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1 Zie voor schade en kosten in verband met opgelegde straffen en maatregelen de art. 33c, 35,
36b Sr.
2 Over de vraag of uitbetaling ex art. 119, lid 2, Sv (betreffende de betaling van de prijs die
de op grond van art. 117, lid 2  of 118, lid 3 vernietigde of vervreemde voorwerpen redelijkerwijs
zouden hebben opgebracht) moet worden beschouwd als zaaksvervanging dan wel (tevens)
als schadevergoeding, kan men van mening verschillen. Vergelijk HR 19 mei 2000; NJ 2000,
603 m.nt. HJS. Zie met name de noot, par. 2 c.
3 Zie jaarverslagen NO, onder andere Kamerstukken II 1995/96, 24635, nrs. 1-2, p. 35 onder
c; Kamerstukken II 1996/97, nrs. 1-2, p. 167; Kamerstukken II 1997/98, nrs. 1-2, p. 175;
Kamerstukken II 1998/99 nrs. 1-2, p. 177.
4 Zie justitiebegroting Kamerstukken II 1999-2000, 26800 hoofdstuk VI, nr. 3, p. 10.
5 Zie bijvoorbeeld de volgende reactie van de regering op verzoeken van de Nationale
Ombudsman om een specifieke schadevergoedingsregeling na strafvorderlijk optreden te
creëren: ‘(...) Omdat ik voorshands geen mogelijkheden zag deze kosten te financieren, heb
ik besluitvorming over het concept-wetsvoorstel aangehouden in de hoop dat zou kunnen worden
aangetoond dat de regeling op termijn budgettair neutraal of zelfs kostenbesparend zou zijn.
Die hoop is, gelet op ontwikkelin gen in de jurisprudentie, inmiddels weinig realis tisch gebleken;
(...). De toekomst van het wetsvoorstel zal voorlopig afhangen van de vraag of en in hoeverre
de financiële gevolgen ervan kunnen worden gehonoreerd (...)’. Zie Kamerstukken II 1996/97,
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6 Schadevergoeding in het strafprocesrecht
Mr. N.J.M. Kwakman
1 Inleiding
1.1 De stand van zaken
Het strafprocesrecht kent geen algemene regeling voor de vergoeding van schade
tengevolge van strafvorderlijk overheidsoptreden. Slechts  voor enkele  bijzondere
vormen van schade zijn in het W etboek van Strafvordering speciale  voorzieningen
getroffen. De bekends te zijn de schadevergoedingsregeling in verband met de
voorlopige hechtenis  (art. 89 e.v. Sv), de proceskostenvergoedingsregeling (art.
591, 591a en 592a Sv) en de kostenvergoedingsregeling in verband met bevelen
tot uitlevering of overbrenging van voorwerpen (art. 592 Sv).1 Wat betreft andere
vormen van schade, zoals bijvoorbeeld schade in verband met een inbeslagneming,2
een huiszoeking, een verd waalde politiekogel of het met geweld binnentreden door
een arrestatieteam, lijkt de gedupeerde (verdachte  of derde) met lege handen te
staan, tenzij het overheidsoptreden of het weigeren van een schadevergoeding in
de sleutel van de onrechtmatige daad kan worden gezet.  In dat geval kan de
gedupeerde de civiele rechter inschakelen en een (kostbare) actie u it onrechtma tige
daad beproeven. Afgezien daarvan zijn gedupeerden aangewezen op ‘beleidsmatige’
vergoedingen door regionale  politiekorpsen of Justitie, die indirect – via de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur – wel een zeker rechtskarakter hebben,
maar voor het overige geen juridische basis hebben en sterk afhankelijk  zijn van
politieke en vooral budgettaire afwegingen. Mede op herhaaldelijk aandringen
van de Nationale  Ombudsman3 heeft de Regering aangekondigd een we tsontwerp
‘Schadevergoeding Dwangmiddelen’ te zullen voorbereiden.4 Echter, die  regeling
zal, naar het zich laat aanzien, nog wel even op zich laten wachten, onder meer
vanwege de (financiële) consequenties die daar aan vast lijken te zitten,5 en
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25275, nrs. 1-2 p. 167-168.
6 Art. 3:4, lid 2, Awb ziet op het vereiste van evenredigheid tussen doel en middel, maar volgens
sommigen, alsmede door de ABRvS, moet daarin ook het beginsel ‘gelijkheid voor openbare
lasten’ (het ‘égalitébeginsel’) worden gelezen. Daarop zal verderop nog nader worden ingegaan.
7 Vg. H. Ph. J. A. M. Hennekens, ‘Nadeelcompensatie: wanneer en waarom?’ in Gst. 7130 (2000),
p. 573 (parlementaire geschiedenis Awb I, p. 213).
8 Zie onder andere Van Ravels in Bestuursrechtelijke schadevergoeding (losbladig), Vuga,
p. F-3-85.
9 Dit arrest zal verderop nog nader worden besproken. In het arrest ging het om de vraag in
hoeverre de schade tengevolge van een rechtmatige doorzoeking bij een (onschuldige en niet
verdachte) derde door de Staat behoorde te worden vergoed. Tot dan toe kregen onschuldige
derden die schade hadden geleden tengevolge van het rechtmatig toepassen van dw angmiddelen,
een billijk bedrag uitgekeerd van justitie of politie, afhankelijk van het beleid dat terzake werd
gevoerd in het betreffende korps. Landsadvocaat De Wijkerslooth greep naar het middel van
het cassatieberoep  om helderheid te verkrijgen over de vraag welk niet-willekeurig beleid
in deze moest worden gevoerd, nu een wettelijke regeling voor schadevergoeding na rechtmatig
overheidsoptreden ontbrak. De HR besliste, kort gezegd, dat het gelijkheidsbeginsel, zoals
dat naar zijn oordeel was vervat in art. 3:4, lid 2, Awb, met zich meebracht dat onevenredige
schade tengevolge van rechtmatig overheidsoptreden niet op één of enkele personen mag worden
afgewenteld, maar door de samenleving moet worden gedragen. Onder onevenredige schade
moet volgens de HR worden verstaan de schade die buiten het normale maatschappelijke risico
valt en op een beperkte groep burgers of instellingen drukt. Het niet vergoeden van die schade
is onrechtmatig en roept daarmee een verplichting in het leven tot het (volledig) vergoeden
daarvan.
10 Zie de conclusie van A-G Langemeijer bij dit arrest, onder 2.1.
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vanwege de te verwachten ingewikkeldheid van een dergelijke algemene w ettelijke
compensatieregeling in het kader van het strafproces recht.
Vergelijkbare  overwegingen zijn voor de Regering ook de redenen geweest om
een algemene compensatieregeling in het kader van het bestuursrecht voorlopig
voor zich uit te schuiven. Ter gelegenheid  van de concipiëring van art. 3:4, lid
2, Awb6 stelde de Regering vast, dat de rech tspraak en  doctrine om trent het leerstuk
schadevergoeding bij rechtmatige overheidsdaad nog volop in bew eging is. Voorts
achtte zij het ‘leerstuk (nog) te ingewikk eld om op dit moment met een voorstel
voor algemeen bruikbare en inhoudsvolle  wetsartikelen te komen’.7 Wel heeft de
Regering de Commiss ie Scheltema verzocht om met een voorstel te komen voor
een, in de vijfde tranche van de Awb op te nemen, algemene wettelijke schadever-
goedingsregeling. Tot die tijd zal de rechtspraak zich in deze (volgens de Regering)
verder kunnen ontwikkelen, met als kapstok het evenredigheidsbeginsel zoals verva t
in art. 3:4, lid 2, Awb.8
Het ziet er naar uit dat ook de strafwetgever nog even de kat uit de bestuursrechtelij-
ke boom wil kijken en voorlopig dezelfde lijn wil volgen als de bestuurswetgever,
alvorens zich te wagen aan een algemene wettelijke schadecompensatieregeling.
Dat lijkt te worden bevestigd door de (aanleiding voor de) uitspraak HR 30 maart
2001, Staat-Lavrijsen (RvdW 2001, 71; JB 2001,107). 9 Blijkens de schriftelijke
toelichting bij de cassatiemiddelen beoogt de Staat: ‘Uw Raad de vraag voor te
leggen of en zo ja, onder welke voorwaarden en binnen welke grenzen, derden
die schade lijden tengevolge van rechtmatig  strafrechtelijk  optreden, aanspraak
kunnen maken op vergoeding van die schade’.10 De Staat geeft er dus kennelijk
de voorkeur aan de rechtsontwikkeling op dit terrein (vooralsnog) over te laten
aan de rechter in plaats van de wetgever in te schakelen om deze materie in het
Wetboek van Strafvordering te regelen.
Bijzonder deel Schadevergoeding in het strafprocesrecht
11 Zie N.J.M. Kwakman, Schadecompensa tie in het Strafproces (diss.), Groningen: 2003.
12 In dit deelrapport zijn enkele van de belangrijkste passages  uit dat onderzoek overgenomen
en is voor het overige volstaan met samenvattingen. In de volgende paragrafen  zal – wat betreft
de nadere onderbouwing van hetgeen daarin wordt besproken  – niet telkens opnieuw naar dat
onderzoek worden verwezen.
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Gegeven de hierboven in grove lijnen geschetste  stand van de rechtsontwikkeling
ter zake van het leerstuk ‘schadevergoeding na rechtmatig  (strafvorderlijk)
overheidsoptreden’ zal hieronder de centrale probleemstelling worden geformuleerd
in de vorm van een drietal kernvragen.
1.2 De probleemstelling
De probleems telling van dit deelrapport kan worden uiteengera feld in de volgende
kernvragen:
1. Dient schadeco mpensatie  na rechtmatig  strafvorderlijk  overheidsoptreden
wettelijk te worden geregeld? En zo ja: dient dan de voorkeur uit te gaan naar
één gezamenlijke (algemene) schadevergoedingsregeling voor het gehele
publiekrechtelijke terrein? Of verdient het de voorkeur te voorzien in een
specifieke, in het Wetboek van Strafvordering op te nemen en op de strafpro-
cessuele  context toegesneden, (algemene) schadevergoedingsregeling?
2. Wat dient het karakter te zijn van een (eventuele), al dan niet specifiek op
de strafprocessu ele context toegesneden, algemene schadevergoedingsrege-
ling? Dient daarin het – op het geldend recht geënte  – jurisprudentierecht
op dit terrein te worden gecodificeerd? Of moet deze algemene schadevergoe-
dingsregeling de uitkomst vormen van een (rechts)politieke belangenafweging
door de wetgever, waarin alle – in de ogen van de wetgever – relevante
belangen en (onder andere budgettaire) overwegingen zijn betrokken?
3. Hoe verhoudt een algemene schadevergoedingsregeling, die als een vorm
van ‘zelfbinding’ (door de wetgever)  de juridische grondslag vormt voor het
daarin geregelde recht op schadecompensatie, zich tot de – door de rechter
geconstrueerde – buitenwettelijke schadever goedingsplichten, waarvoor de
juridische grondslag is ontleend aan het geldend (aansprak elijkheids)re cht?
Omdat deze kernvragen een diepgaand historisch en intern en extern rechtsvergelij-
kend onderzoek(sverslag) verdienen, waarvoor in dit deelrapport eigenlijk  geen
plaats is, is besloten aan het onderwerp  van dit deelrapport tevens een ‘parallel’
(promotie)onderzoek te wijden. De resultaten van dat onderzoek zijn onlangs
verschenen.11 In dit deelrapport kan dan ook worden volstaan met de belangrijk ste
bevindingen daaruit,  alsmede de voorstellen die daarop zijn gestoeld, en kan voor
een nadere onderbouwing daarvan worden verwezen naar dat onderzoek.12
Wel is het hier op zijn plaats op zijn minst enige aandacht te besteden aan
het ‘theoretisch kader’ waarvan is uitgegaan, en waarin de ijkpunten besloten liggen
voor de conclusies en de voorstellen waarin het bedoelde onderzoek (en dus ook
dit deelrappo rt) hebben geresulteerd. Met het oog daarop is de navolgende
subparagraaf nagenoeg integraal overgenomen. Voor een toelichting op het
gebruikte  begrippenkade r, de gekozen aanpak en dergelijke, zij verwezen naar
de inleiding van het desbetreffende onderzoe ksrappor t.
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13 De grondslagen en doelen van het (materiële) strafrecht zelf worden hier buiten beschouwing
gelaten. Het betreft kort gezegd: vergelding of verrekening teneinde het door het delict
veroorzaakte kwaad te neutraliseren, generale en speciale preventie, genoegdoening, het
voorkomen van eigenrichting, de handhaving van de rechtsorde, normbevestiging, criminaliteits-
bestrijding en andere daarmee samenhangende doelen. Daarbij wordt ervan uitgegaan, dat
het maatschappelijk oordeel over de afkeurenswaardigheid van het delict, waarin deze gronden
en doelen zijn verdisconteerd , wordt gesym boliseerd doo r de geobject iveerde vertaling daarvan
in de strafbaarstellingen.
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1.3 Een theoretische afbakening: het normatieve kader voor strafvorde rlijk
overheidsoptreden
Het strafprocesrecht strekt er toe het materiële strafrecht tot gelding te brengen
en de bevoegdheden daartoe te scheppen, nader af te bakenen en te normeren. In
de inrichting van het strafproces zijn dan ook primair de doelen en belangen
verdisconteerd die samenhangen met, of ten grondslag liggen aan deze eerste
(kern)fun ctie van het strafproces recht,13 zoals:
– het belang dat onschuldigen vrijuit gaan en dat aan schuldigen leed wordt
toegevoegd dat in verhouding staat tot het gepleegde delict en de schuld van
de dader;
– en in dat verband: het belang van de materiële waarheidsvindin g en een eerlijk
proces op tegenspraak, voor een onafhankelijke rechter;
– en voorts andere – met de materiële waarheidsvinding samenhangende –
belangen, zoals het opsporingsbelang, het belang van de betrouwb aarheid
en integriteit  van het opsporingsonderzoek, het verdedigingsbelang van de
verdachte, enzovoo rt.
Maar er is meer dan dat. Het doel heiligt niet alle middelen. Zoals met name in
het proportionaliteits- en subsidiariteitsb eginsel tot uitd rukking is g ebracht, ve reist
elk strafvorderlijk overheidsoptreden een daaraan voorafgaande belangenafweging,
al dan niet ‘voorgestructureerd’ door de wetgever. Het strafproces zal dan ook
zodanig  (moeten) zijn ingericht,  dat niet alleen de boven aangeduide doelen van
het straf(proces)recht optimaal worden gediend, maar dat tegelijkertijd  optimaal
recht wordt gedaan aan andere rechtens aanvaarde beginselen en zwaarwegende
maatschappelijke waarden en belangen die in het geding kunnen zijn, zoals
bijvoorbeeld:
– het belang dat burgers niet willekeurig  van overheidswege worden belast
met inbreuken op hun geesteli jke of lichamelijke integriteit  en dat hun
grondrechten en andere rechten zoveel mogelijk  worden ontzien;
– het belang dat overheidsoptreden ook overigens geen onnodige schade toe-
brengt aan burgers die daar direct of indirect bij zijn betrokken;
– het belang van een efficiënte  en effectieve inzet van de beperkte  middelen;
– het belang van een integer opsporingsapparaat en vervolgingsapparaat en
een integere rechterlijke macht,  met het oog op de geloofwa ardigheid  van
overheidsoptreden in het algemeen en de strafrechtpleging in het bijzonder.
Deze en verscheidene andere rechtsbeginselen en maatschappelijke waarden en
belangen staan niet direct of primair in het teken van de eerste kernfunc tie van
het strafprocesrecht (het tot gelding brengen van het materiële  strafrecht), maar
maken wel degelijk  deel uit van het normatieve  kader dat s trafvorderlijk  overheids-
Bijzonder deel Schadevergoeding in het strafprocesrecht
14 Zie voor een uitwerking van dit uitgangspunt  met betrekking tot de positie van het slachtoffer
in het strafproces: M.S. Groenhuijsen en N.J.M. Kwakman ‘Het slachtoffer  in het vooronder-
zoek’ in M.S. Groenhuijsen en G. Knigge (red.), Dwangmiddelen en Rechtsmiddelen; Derde
interimrapport Onderzoeksgroep Strafvordering 2001, Deventer: 2002, deelrapport 8, par.
4.2 en 5.1.
15 Zie M.S. Groenhuijsen en N.J.M. Kwakman,  a.w. par. 4.2 voor een nadere onderbouwing van
dit uitgangspunt, dat daar wordt betiteld als het ‘schadebeginsel’.
16 Zie P. Nicolaï ‘Beginselen van behoorlijk bestuur’, serie bestuursrecht – theorie en praktijk,
nr. 9, Deventer 1990, p. 24 e.v., waarnaar wordt verwezen in J.A.M. van den Berk, Bestuurs-
schaderecht, Deventer: 1997, p. 91.
17 Dat beginsel ligt inmiddels besloten in het evenredigheidsbeginsel  van art. 3:4, lid 2, Awb.
Het evenredigheidsbeginsel  houdt in dat een overheidsmaatregel  proportioneel  moet zijn. Dat
wil zeggen dat de maatregel achterwege moet blijven als het nadeel dat daarmee aan direct
of indirect betrokkenen wordt berokkend, niet in verhouding staat tot het doel dat met de
maatregel wordt nagestreefd. Voorts dient de overheidsmaatregel  noodzakelijk  te zijn. Dat
betekent dat de maatregel deugdelijk en geschikt moet zijn om het nagestreefde doel te realiseren
en tegelijkertijd daarvoor ook onmisbaar is. Dat wil zeggen: niet vervangen kan worden door
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optreden normeert. Ze vormen daarvoor de begrenzing en kunnen in die zin worden
beschouwd als de randvoorwaarden die strafvorderlijk  overheidsoptreden aan
banden legt. Anderzijds kan er een opdracht in worden gelezen: indien er sprake
is van een spanningsverhouding tussen enerzijds deze algemene maatschappelijke
waarden, belangen en rechtsbeginselen en anderzijds de belangen die betrekking
hebben op de eerste kernfunc tie van het strafproces recht, kan de overheid  (en met
name de wetgever) niet altijd volstaan met de vaststelling dat het ene belang minder
zwaar weegt dan het andere belang en daarvoor ‘dus’ moet wijken. Afhank elijk
van de aard van de in het geding zijnde belangen en het gewicht dat er aan wordt
toegekend, zal de overheid  zich zoveel mogelijk  moeten beijveren om (zo nodig
wettelijk ‘voorgestructureerde’)  oplossingen te zoeken die optimaal recht doen
aan beide conflicterende belangen of beginselen, zonder dat het ene belang of
beginsel aan het andere behoeft te worden opgeofferd. De aard van de conflicteren-
de belangen en/of beginselen kan dus met zich meebrengen, dat het laten prevaleren
van het ene belang boven het andere niet volstaat en dat de belangen met elkaar
in evenwicht moeten worden gebracht in bovenbedoelde zin. Daarmee komt de
tweede, zelfstandige functie van het strafprocesrecht in het vizier: een zodanige
inrichting van het strafproces, dat daarmee tevens optimaal recht wordt gedaan
aan (andere) algemene rechtsbeginselen en zwaarwegende maatschappelijke
waarden en belangen.14
Eén van die belangen en beginselen die deel uitmaken van het normatieve kader
voor strafvorderlijk  overheidsoptreden, is dat het strafproces er ten minste op moet
zijn gericht onnodige schade of ander nadeel tengevolge van strafrechteli jke
overheidsinterventies te minimaliseren.15 Dit uitgangspunt ligt niet alleen besloten
in het proportionaliteits- en subsidiariteitsbeginsel,  maar komt daarnaast tot
uitdrukking in het ultimum-reme dium-begin sel, waarmee het straf(proces)recht
is doortrokken. De overheid  dient te kiezen voor de meest geëigende interventie
en reactie op een (verdenking van een) strafbaar feit die niet méér schade veroor-
zaken dan met het oog op de doelen van het straf(proces)recht strikt noodzak elijk
is. Dat laatste kan worden verwoord als ‘minimale  interventie  is de optimale
interventie’.
Het bestuursrecht kent een vergelijkbaar beginsel, te weten het ‘beginsel van
minimale belangenaantasting’16 of het ‘beginsel van de minste pijn’.17 Dit beginsel
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een andere maatregel waarmee het nagestreefde doel evengoed kan worden bereikt, maar met
minder nadelen voor andere beschermenswaardige belangen. Dat laatste wordt het ‘beginsel
van de minste pijn’ genoemd. ZieVan Ravels in Bestuursrechtelijke schadevergoeding
(losbladig), Vuga, p. F-3-82 e.v.
18 Vergelijk bijvoorbeeld art. 3:1, lid 2, Awb, waarin onder meer art. 3:4, lid 2, Awb tevens van
toepassing is verklaard op andere handelingen van bestuursorganen  dan besluiten. Daarmee
wordt met name gedoeld op feitelijke handelingen van bestuursorganen  die onder het bereik
van het civiele recht vallen. Overigens mag daaruit niet worden afgeleid dat het evenredigheids-
beginsel in het civiele recht (nog) niet gold voor overheidshandelingen voordat art. 3:4, lid
2, Awb tevens van toepassing werd verklaard op feitelijke bestuurshandelingen. Zie de volgende
noot. Evenmin mag uit het feit dat art. 1:6 Awb de hoofdstukken  2 tot en met 8 en 10 van de
Awb (en dus ook art. 3:4, lid 2, Awb) niet van toepassing verklaart op (onder andere) de
opsporing en vervolging van strafbare feiten, worden afgeleid dat het evenredigheidsbeginsel
dus niet zou gelden voor strafrechtelijk overheidsoptreden. 
19 Zie reeds HR 2 maart 1951, NJ 1951, 217 m.nt. Ph.A.N.H, waarnaar J.H. de Brauw verwijst
in zijn preadvies voor de NJV 1955. Zie Handelingen der Nederlandse Juristen-vereniging
1955 I, Zwolle: 1955, p. 97-98.
Zie voorts onder meer het Duinwaterleidingarrest en de Voorste-Stroom-arresten  (een zevental
arresten van de HR in de periode van 1915 tot 1952), die verderop zullen worden besproken.
Op het vereiste van een zorgvuldige belangenafweging zal nog uitvoerig worden ingegaan.
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speelt inmiddels  tevens een belangrijke rol in het kader van de civielrechtelijke
normering van overheidsoptreden.18 Als de burgerlijke rechter moet beoordelen
of de overheid  in de uitoefening van haar taak rechtmatig  heeft gehandeld, zal hij
niet alleen nagaan of de overheid  binnen de haar toegemeten bevoegdheden is
gebleven, maar ook of de daarmee gepaard gaande inbreuken op de subjectieve
rechten van particulieren noodzak elijk waren en niet voorkomen hadden kunnen
worden. De rechter gaat dan na of de overheid  de algemene belangen die zij met
een bepaalde overheidsinterventie beoogt te behartigen, voldoende heeft afgewogen
tegen de schade die daaruit  voortvloeit  voor particuliere burgers, gegeven de aard
van de taak en de omstandigheden van het geval.19
Gesteld  kan worden dat het beginsel van minimale  belangenaantasting
inmiddels  deel uitmaakt van elk van de normatieve stelsels die publiekre chtelijk
overheidsoptreden normeren.
Echter, zoals werd opgemer kt, kunnen rechtsbeginselen en algemene maat-
schappe lijke waarden of belangen die zijn verdisconteerd in deze normatieve
stelsels, met elkaar conflicteren of in een zekere spanningsverhouding staan ten
opzichte  van elkaar. Voor het strafprocesrecht betekent dit, zo zagen we, dat het
uitgangspunt ‘dat schade zoveel mogeli jk moet worden voorkomen’ in een span-
ningsverhouding kan komen te staan ten opzichte  van de belangen die zijn verdis-
conteerd in de eerste kernfunc tie van het strafproces recht, maar ook ten opzichte
van (de andere) beginselen en belangen die zijn verdisconteerd in de tweede kern-
functie van het strafproces recht. Het belang van de materiële  waarheidsvinding
kan bijvoorbee ld met zich meebrengen dat bij onschuldige derden zaken in beslag
moeten worden genomen, of dat bij derden een doorzoeking moet plaatsvinden,
hetgeen schade of ander nadeel tot gevolg kan hebben. Maar zelfs als de inbeslag-
neming of de doorzoeking niet per se noodzakelijk zou zijn, kunnen andere belan-
gen er aan in de weg staan dat de inbeslagneming of doorzoeking achterwege blijft.
Zo kan er een gerede kans bestaan, dat met een forse extra inspanning de waarheid
ook wel boven tafel zal komen zònder de inbeslagneming of doorzoeking, maar
kan het belang van een efficiënte  en zo effectief mogelijke inzet van de beperkte
middelen met zich meebrengen, dat de inbeslagneming of doorzoeking de voorkeur
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20 Een ander bekend voorbeeld van een belangenconflict is de spanningsverhouding tussen
enerzijds het maatschappelijk belang dat (bepaalde categorieën) misdaad zo efficiënt en effectief
mogelijk wordt bestreden en anderzijds het belang dat (grond)rechten van burgers zoveel
mogelijk worden ontzien. Afhankelijk van het relatieve  gewicht dat wordt toegekend aan het
ene of het andere belang, worden bepaalde inbreuken op (grond)rechten van burgers al dan
niet toelaatbaar geacht. Dat daarin een verschuiving kan optreden kan bijvoorbeeld worden
geïllustreerd met de plicht om zich te onderwerpen aan een alcoholcontrole of aan een
‘preventieve  fouillering’ zonder dat er sprake is van enige verdenking.
21 Zie J.H. Nieuwenhuis in N.F. van Manen en R.H. Stutterheim, Honderd jaar billijkheid,
Nijmegen: 1999, p. 106, waar Nieuwenhuis J.B.M. Vranken en P. Scholten citeert.
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verdient boven deze andere alternatieven.20 In dat geval wordt aanvaard dat aan
onschuldige derden schade wordt berokkend. De vraag wie die schade vervolgens
moet dragen, is een andere kwestie. Aan dat vraagstuk zal nog uitvoerig aandacht
worden besteed. Met dit voorbeeld  wordt slechts beoogd te illustreren, dat de
belangen en doelen die zijn verdisconteerd in beide hoofdfuncties van het straf-
procesrec ht, op gespannen voet kunnen staan met de belangen van particuliere
burgers die daarvan de dupe (kunnen) worden. Dat vergt, als gezegd, een (al dan
niet in de wet voorgestructureerde) belangenafweging, maar daarmee is alles nog
niet gezegd. Het antwoord op de vraag welk belang of beginsel daarbij de doorslag
geeft, is afhankelijk  van tal van factoren en niet in de laatste plaats van het relatieve
gewicht dat aan de conflicterende belangen en/of beginselen wordt toegekend.
Dat is echter geen statisch gegeven. Recht is een discursieve grootheid: het altijd
voorlopige resultaat van meningsvorming en overtuiging. Het is de taak van het
recht voortdurend te zoeken.21 Dat geldt niet in de laatste plaats voor het uitgangs-
punt dat de belangen en de rechten van particuliere burgers in het kader van straf-
vorderlijk  overheidsoptreden zoveel mogelijk  moeten worden gerespecteerd. Het
relatieve gewicht dat aan dat uitgangspunt wordt toegekend, staat niet onverander-
lijk vast, maar blijkt – zoals nog zal worden aangetoond – met de tijd te fluctueren.
Maar er is meer. Zoals hierboven uiteengez et, kan de aard van een beginsel
of een belang, en het gewicht dat er aan wordt toegekend, met zich meebrengen
dat moet worden gezocht naar een optimale (wettelijke) oplossing van een eventueel
belangenconflict in die zin, dat wordt voorkomen dat het ene belang of beginsel
voor het andere moet wijken. Ook wat betreft het uitgangspunt dat de rechten en
de belangen van particuliere burgers zoveel mogelijk  dienen te worden ontzien,
kan worden gewezen op een ontwikkeling in die richting. Blijkens de rechtson twik-
keling wordt steeds minder aanvaard dat dit uitgangspunt als vanzelfsprekend moet
wijken voor andere zwaarwegende belangen, en lijkt het streven er in toenemende
mate op te zijn gericht dit uitgangspunt en de andere in het geding zijnde belangen
zo optimaal mogelijk  met elkaar in evenwicht te brengen. De constructies die
daartoe zijn ontwikke ld in de wetgeving en in de rechtspraak, lopen nogal uiteen.
Maar gemeens chappelijk  daarin lijkt te zijn de gedachte, dat de vergoeding van,
of een tegemoetkoming in de schade die burgers lijden tengevolge van  (rechtmatig)
overheidsoptreden, belangrijk  kan bijdragen tot het gewenste  evenwich t.
Wat betreft strafvorderlijk  overheidsoptreden kunnen de constructies waarvoor
de civiele rechter heeft gekozen, en waardoor een op zichzelf  rechtmatige strafvor-
derlijke overheidshandeling kan worden gesubsumeerd  onder de onrechtmatige
daad, als volgt worden geduid:
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– de constructie  van de ‘onrechtm atigheid ex post’ (de rechtvaardigingsgrond
komt achteraf te vervallen indien de gewezen verdachte  zijn onschuld  kan
aantonen);
– de constructie  van de ‘gelijkheid  voor publieke lasten’ (de schade die door
strafvorderli jk overheidsoptreden wordt toegebracht aan een derde die onver-
wijtbaar bij het strafproces is betrokken, dient niet ten laste van deze enkeling
te blijven, maar dient te worden omgeslagen over alle leden van de samenle-
ving).
Deze constructies lijken niet inw isselbaar in d ie zin, dat de  eerste cons tructie alleen
wordt toegepast met het oog op de schade die een verdachte heeft geleden
tengevolge van zijn vervolging, terwijl de tweede constructie alleen wordt toegepast
met het oog op schade die een derde heeft geleden. De eerste constructie  kan
worden getypeerd als een risicoaansprakelijkheid, terwijl in het tweede geval de
aansprak elijkheid  wordt gefundeerd  op de schending van (een variant van) het
gelijkheids beginsel,  met als correctiefactor het ‘normaal maatschap pelijk risico’
dat de gedupeerde wordt geacht zelf te dragen.
Voor deze laatste benadering is voor het eerst met zoveel woorden gekozen
in het hierboven gerefereerde arrest Staat-Lavrijsen. Van belang is dat het hier
gaat om een civielrechtelijke uitspraak waarin de HR de gehoudenheid tot
schadevergoeding heeft ontleend aan een beginsel dat in het bestuursrecht is
ontwikke ld (het égalitébeg insel) en dat inmiddels  – althans volgens de HR, in
navolging van de ABRvS  – zou zijn vervat in art. 3:4, lid 2, Awb (het evenredig-
heidsvereiste). De uitspraak lijkt het snijpunt te markeren van de rechtsontwikkeling
die zich zowel in het bestuursrecht als in het civiele recht heeft voltrokken terzake
van het recht op schadevergoeding na rechtmatige overheidsdaad. Voorts  wordt
er mee onderstreept dat deze rechtsontwikkeling ook consequenties heeft voor
het strafproces. Anders gezegd: de rechtsontwikkeling die zich in deze heeft
voltrokken via het civiele recht en het bestuursrec ht, heeft ertoe geleid dat het
égalitébeginsel tevens deel is gaan uitmaken van het normatieve kader voor
strafvorderlijk  overheidsoptreden.
Gegeven de vraagstelling van dit deelrapport is (de uitkomst van) deze
rechtsontwikkeling, en ook de constru ctie van de ‘onrechtmatigheid  ex post’,
geanalyseerd en is voorts nagegaan of daarmee de rechtens meest bevredigende
oplossing is gevonden voor beide hierboven aan de orde gestelde deelkwesties,
te weten:
– de vraag of, en in hoeverre, in geval van een conflict van belangen het ene
belang boven het andere mag prevaleren;
– de vraag of en in hoeverre in dat geval het belangenconflict kan worden opge-
lost zonder dat het ‘minst zwaarwegende belang’ geheel aan het ‘zwaarst
wegende belang’ behoeft te worden opgeofferd.
2 De geschied enis van de schaderegelingen in het Wetboek van Straf-
vordering
In deze paragraaf zullen de belangrijk ste bevindingen worden besproken van een
analyse van de argumenten die de wetgever ten grondslag heeft gelegd aan het
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aanvaarden of het afwijzen van een gehoudenheid  tot schadevergoeding in verband
met strafvorderlijk overheidsoptreden, dan wel aan het al dan niet in rekening
brengen van de kosten van het strafproces.
Uit de inventarisatie  van deze ‘rationes pro en contra’ blijkt allereerst,  dat
er in de loop van de 19e en begin 20e eeuw een verschuiving optrad in het relatieve
gewicht dat aan de verschillende argumenten werd toegekend. De vraag wie de
schade en de kosten van het strafproces behoorde te dragen, en in hoeverre in dat
verband uitzonderingen moesten worden aanvaard op het beginsel ‘ieder draagt
zijn eigen schade’, werd in de opeenvolgende wetgevingsproducten dan ook
verschillend beantwoord. Hieronder zullen de meest opvallende verschuivingen
worden geschetst waaraan vervolgens enkele voorlopige conclusies zullen worden
verbonden.
Vastgeste ld kan worden, dat de wetgever aanvank elijk (begin 19e eeuw) sterk
aanhaak te bij het ‘traditionele’ aansprakelijkheidsrecht. In de eventuele onrechtma-
tigheid (en/of verwijtbaarheid) van schadeveroorzakend strafvorderlijk overheidsop-
treden werd de belangrijkste, zo niet de enige grond gezien voor een schadevergoe-
dingsplicht voor de overheid. Anderzijds werd in de strafbare handeling of in
anderszins onrechtmatig/verwijtbaar handelen van de veroordeelde of andere
participanten in het strafproces (de ‘eigen schuld’) de belangrijk ste grond gezien
voor het in rekening brengen van de proceskosten, dan wel voor het afwijzen van
een schadevergoeding.
Daarin veranderde weinig in die zin, dat de ‘onrechtmatigheid’ en ‘verwijtbaar-
heid’ belangrijke criteria bleven voor de vraag of en in hoeverre de schade of ko sten
die voortvloeiden uit het strafproces, behoorden te worden verplaatst.
Voorts  kan uit de overwegingen van de (ontwerp)wetgever worden afgeleid,
dat enige eerste voorzichtige pogingen om uit oogpunt van menslieven dheid of
‘billijkheid’ een ruimhartiger wettelijk schadevergoedingssysteem in het leven
te roepen, het in eerste instantie moesten afleggen teg en de (uit oogpunt van  beleid)
te verwachten negatieve bijeffecten daarvan. Voorstellen in die richting werden
– nog afgezien van het ontbreken van een rechtsgrond daarvoor – aanvank elijk
pertinent van de hand gewezen op grond van ‘doelmatigheidsoverwegingen’ en
andere overwegingen die werden ontleend aan het ‘algemeen belang’.
Maar de twijfel die zich al begin 19e eeuw begon af te tekenen, liet zich niet
onderdrukken. Ook al had de overheid  zich in voorkomende gevallen rechtmatig
bediend van strafvorderlijke bevoegdheden, dan nog leek het niet altijd te
rechtvaardigen dat de daaruit  voortvloeiende schade voor rekening bleef van de
gedupeerde die daar onverwijtbaar het slachtoffer van was geworden. Meer en
meer begon zich de vraag op te dringen of het traditionele  aansprakelijkheidsrecht
wel voldoende was toegesneden op de speciale publiekrechtelijke verhouding tussen
de (bestraffende) overheid  en de burgers. Men begon oog te krijgen voor andere
gronden voor schadeverplaatsing (of het afwijzen daarvan) die niet waren te
ontlenen aan het geldend aansprak elijkheidsrec ht, maar aan beginselen van
rechtvaard igheid die – al dan niet blijkens de wet – de publiekrechtelijke verhouding
Schadevergoeding in het strafprocesrecht Bijzonder deel
22 Vgl. schrijvers als Scholten, Mom Visch, Coninck Liefsting en Leyds. (Zie met name P.
Scholten, Schadevergoeding buiten overeenkomst en onrechtmatige daad, (diss.) Amsterdam:
1899 en W. J. Leyds, De rechtsgrond der scha devergoeding voor p reventieve hechtenis  (diss.),
Amsterdam: 1884.)
23 In vergelijkbare zin onder andere V.V.R. van Bogaert en E.F. Stamhuis, ‘De rechter
aangesproken  of de Staat verzocht; een pleidooi voor compensatie van schade tengevolge van
rechterlijk optreden’, in NJB nr. 15, 14 april 2000, p. 796-804 en met name p. 802-803.
24 Over de opvatting, dat de wetgever de schadevergoedingsregeling in verband met onteigening
zou hebben gefundeerd op het égalitébeginsel  bestaat overigens geen eenstemmigheid.
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tussen de overheid  en burgers beheersten, althans behoorden te beheersen.22 Het
was met name het beginsel ‘gelijkheid  voor publieke lasten’ dat in dat verband
in het vizier kwam, en dat voor wat betreft schadeverplaatsingskwesties in de
strafprocesrechtelijke context als het ware de ontworsteling aan het traditionele
aansprakelijkheidsrecht belichaamde.23
Echter, uit het verrichte onderzoek kan tevens worden afgeleid, dat dit beginsel,
dat uiteindelijk  vrij algemeen werd aanvaard, geen absolute  betekenis  had voor
de vraag of en in hoeverre de kosten en de schade tengevolge van strafvorderlijk
overheidsoptreden behoorden te worden verplaatst.  Daarmee tekende zich een
tweede significant verschil  af tussen civielrechtelijke en publiekrechtelijke
schadeverplaatsingsconstructies. Kenmerkte het ‘gemene’ aansprakelijkheidsrecht
zich door min of meer ‘standaard’ schadeverplaatsingscontructies die waren
geworteld  in een lange traditie, in de publiekrechtelijke verhouding overheid-
burgers leek met standaard oplossingen niet te kunnen worden volstaan. Dat op
grond van het beginsel ‘gelijkheid  voor de publieke lasten’ bijvoorbee ld een
wettelijke plicht tot schadevergoeding na onteigening zou zijn aanvaard,24 hield
nog niet in dat datzelfde ook gold of zou moeten gelden voor andere vormen van
schade die voortvloeide uit rechtmatig  overheidshandelen, zoals planschade of
schade tengevolge van strafvorderlijk overheidsoptreden. Uit tal van voorbeelden
kan worden afgeleid dat het beginsel ‘gelijkheid voor de publieke lasten’ allerminst
steeds het antwoord dicteerde op de vraag wie de schade of kosten van het
strafproces behoorde te dragen. Zo werd de veroordeling in de gerechtskosten,
waarvan de rechtmatigh eid buiten kijf stond, voorname lijk afgeschaft op grond
van een financiële  kosten-batenanalyse. En aan het vergoeden van de kosten van
toegevoegde raadslieden en van een aantal andere kosten van de verdediging lag
niet zozeer de opvatting ten grondslag dat er iets onrechtvaardigs school in het
belasten van een enkeling (verdachten of andere participanten) met de kosten van
een strafproces. Met het vergoeden van deze kosten werd veeleer beoogd te
waarborgen, dat elke – ook minder draagkrachtige – verdachte  zich optimaal kon
verdedigen, hetgeen bijdroeg tot het type strafproces dat de wetgever in die dagen
voor ogen stond: een ‘eerlijk proces’ met een zeker ‘accusato ir karakter’. Het feit
dat wat betreft de vergoeding van reiskosten nog wèl een onderscheid werd gemaakt
tussen veroordeelden en niet-veroordeelden, lijkt nog een residu te zijn van het
verwijtbaarheids beginsel,  dat in bepaalde opzichten nog steeds een rol speelde
in schadeverplaatsingskwesties in het kader van het strafproces.
Ook de vergoeding die van staatswege werd toegekend aan getuigen en
deskundigen die door het openbaar ministerie of de rechter waren opgeroepen,
alsmede de vergoeding van de kosten van de overbrenging van stukken van
overtuiging, moeten worden gezien in het licht van de belangen die daarmee primair
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25 Vgl. G.H.A. Schut over de billijkheid. De billijkheid is in zijn ogen ‘een alles omvattend maar
zonder nadere invulling leeg beginsel. Een beroep daarop past alleen indien dit beginsel, hoe
weinig gearticuleerd ook, een alom levende gedachte op een voldoende bevredigende wijze
tot uitdrukking brengt (…)’. Zie RM Themis nr. 8, oktober 1992, p. 353-355. Zie voorts
H.G.F.M. de Kok, ‘Haalt art. 89 Sv ’99? Schadevergoeding wegens gebruik van dwangmiddelen
bij strafvordering’, in RM Themis nr. 9, november 1993, p. 435-452, met name p. 442.
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werden gediend. Het feit dat voor deze kosten wèl een wettelijke vergoedingsrege-
ling werd getroffen, maar niet voor schade die derden hadden geleden tengevolge
van strafvorderlijk  overheidso ptreden da t ze ‘slechts’ hadden te gedogen (huiszoe-
king, inbeslagneming, enzovoort), doet zelfs vermoeden dat beginselen zoals het
schuldbeginsel of het égalitébeginsel daarbij nauwelijks of in het geheel geen rol
hebben gespeeld. Immers, actieve medewerking van burgers die nodig is om een
bepaald  doel te bereiken, vereist nu eenmaal positieve of negatieve prikkels; voor
het moeten gedogen van bepaalde overheidsinterventies geldt dat alles niet. De
wetgever heeft dat kennelijk  onderkend.
Ten slotte kan nog worden gewezen op de schadevergoedingsregeling van
art. 89 e.v. en art. 481 Sv. Preventief gehechten die vervolgens niet werden
veroordeeld, en zelfs onschuld ig veroordeelden, werden niet geheel schadeloos
gesteld. Er werd mede uit financiële  overwegingen voor gekozen te voorzien in
slechts een gedeeltelijke tegemoetkoming in de geleden schade.
In de onderzo chte periode hebben dergelijke ‘pragmatische’ overwegingen, die
werden ontleend aan ‘het algemeen belang’ en aan de speciale  zorgtaak van de
overheid, steeds een belangrijke rol gespeeld  bij de vraag wie de schade en kosten
tengevolge van strafvorderlijk  overheidsoptreden behoorde te dragen. Dat het
beginsel ‘gelijkheid  voor publieke lasten’ in die periode aan betekenis  won, doet
daar niet aan af en heeft in ieder geval niet geleid tot een algemene rechtsplicht
om schade tengevolge van rechtmatig overheidshandelen te vergoeden . Voorzover
de wetgever een recht op  schadevergoeding  construee rde, werd dat in veel geva llen
in de sleutel van de ‘billijkheid’ gezet.
De vraag is, hoe dat moet worden begrepen.25 Moet het beroep op de billijk-
heid wellicht worden beschouwd als een zwaktebod van de wetgever omdat het
leerstuk ‘schadevergoeding na rechtmatig overheidshandelen’ nog onvoldoende
was uitgekristalliseerd en de tijd nog niet rijp was voor bijvoorbeeld het ‘égalitébegin-
sel’ als publiekrechtelijke grondslag voor schadevergoeding? Dat zou kunnen
verklaren waarom allerhande ‘pragmatische’ argumenten vaak de doorslag gaven.
Maar een andere benadering is ook denkbaar.  Het begrip ‘billijkheid’ zou kunnen
duiden op een zelfstandige, typisch publiekrec htelijke grondslag voor schadever-
plaatsing, met een zeker ‘open einde karakter’. Dat wil zeggen: een grondslag als
het product van enerzijds de in het publiekrecht geldende rechtsbeginselen en
anderzijds de aan het publiekrech t inherente  (fluctuerende) overwegingen die aan
het ‘algemeen belang’ zijn te ontlenen. Daar is veel voor te zeggen. Zo valt
bijvoorbee ld niet te ontkennen dat de ‘dubbeltjeskwestie’ in dit verband een meer
of minder prominen te rol speelt naarma te de financiële  armslag van de overheid
Schadevergoeding in het strafprocesrecht Bijzonder deel
26 Men placht in dat verband nogal eens te spreken van de ‘dubbeltjeskwestie’  en bezwoer  daarbij
de overheid er voor te waken de met zorg vergaarde dubbeltjes (de belastinginkomsten), waaraan
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kleiner of groter is.26 De overheid  kan nu eenmaal niet verder springen dan de
financiële  polsstok lang is.
Hoe het ook zij, de conclusie  moet in ieder geval zijn dat de (ontwerp)wetgever
zich, wat betreft de schadeverplaatsing in het kader van het strafproces, aanvankelijk
nog sterk oriënteerde op het traditionele  aansprak elijkheidsre cht, maar dat zich
daarin allengs een zekere kentering begon af te tekenen. De gronden voor schade-
verplaatsing, of de afwijzing daarvan, werden niet langer uitsluitend of primair
ontleend aan het geldend aansprakelijkheidsrecht of aan de beginselen die daarin
besloten lagen. In plaats daarvan kwam het accent steeds meer te liggen op een
publiekrechtelijke belangenafweging, waarin (rechts)beginselen, particuliere
belangen en algemene belangen tegen elkaar werden afgewogen, en waarvan de
uitkomst bepalend was voor de vraag of en in hoeverre een bereidheid of gehouden-
heid tot schadeverplaatsing moest worden aanvaard. Met deze ontworsteling aan
de civielrechtelijke aansprakelijkheidscriteria werd het oordeel omtrent de toelaat-
baarheid van de gevolgen van strafvorderlijk overheidsoptreden als het ware ontkop-
peld van het oordeel omtrent de toelaatbaarheid van het optreden zelf. Ook al werd
het strafvorderlijk  overheidsoptreden als zodanig gelegitimeerd door de belangenaf-
weging door de wetgever, en ook al kleefde er ook overigens geen enkel gebrek
aan dat optreden, dan nog konden er zelfstandige redenen zijn om de kosten die
daaruit voortvloeiden, te verplaatsen. Zo bleek, dat een belangrijk  deel van de
verdedigingskosten in de ogen van de wetgever diende te worden vergoed met
het oog op het doel dat daarmee werd nagestreefd: een zo eerlijk mogelijk  strafpro-
ces waarin een ieder de mogelijkheid w erd gebod en zijn verdediging optimaal vorm
te geven. Dat nam echter niet weg, dat, indien op grond van dergelijke doelmatig-
heidsoverwegingen, dan wel met een verwijzing naar de (on)rechtva ardigheid  of
naar (rechts)beginselen, een gehoud enheid tot schadevergoeding werd aanvaard,
andere belangen of beginselen er aan in de weg konden staan een onbeperkt recht
op schadevergoeding toe te kennen. Zoals  bleek, moet daarbij  vooral worden ge-
dacht aan de beperkte  lengte van de ’s lands financiële  polsstok.
In dat licht bezien kan de ‘billijkheid’ worden  opgevat als een containerbegrip
voor alle relevante  belangen en beginselen die een rol kunnen spelen bij de vraag
of en in hoeverre de schade tengevolge van stra fvorderlijk overheidsop treden dient
te worden verplaatst.
Dat houdt echter tegelijkertijd in, zo zou men kunnen stellen, dat in de ‘billijk-
heid’, waarnaar de (ontwerp)wetgever nogal eens placht te verwijzen zonder
daaraan een nadere invulling te geven, onvoldoende tot uitdrukking komt welke
belangen en beginselen daarin precies besloten liggen en welk gewicht daaraan
wordt toegekend. Met het oog op bijvoorbee ld de rechtszek erheid en/of de rechts-
gelijkheid, en meer algemeen uit het oogpunt van rechtsbescherming, levert dat
niet zoveel prob lemen op vo orzover de  billijkheid heeft geleid to t concrete, heldere
en sturende wetgeving. Echter, dat kan anders zijn als de billijkheid ook als zodanig
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27 Hoewel het oordeel omtrent de toelaatbaarheid van overheidsoptreden als zodanig,
respectievelijk het oordeel omtrent de toelaatbaarheid van de gevolgen daarvan, sterk in elkaars
verlengde liggen, zijn deze beide varianten van de proportionaliteitstoets – zoals nog zal worden
aangetoond – niet in alle opzichten met elkaar verknoopt.
28 De wetgever van 1926 leek daar geen bezwaar tegen te hebben. Vgl. in dit verband de opvatting
van de wetgever van 1926 dat de beslissing omtrent de schadeve rgoeding na preventieve
hechtenis moet worden overgelaten aan het ‘arbitrium des rechters’.
Vgl. ook de passages  uit de memorie van toelichting bij art. 89 e.v. Sv waarin aandacht werd
besteed aan de vr aag aa n wie de b eslissi ng over de schadevergoeding moest worden opgedra gen:
aan de rechter of aan het bestuur. De Regering gaf er de voorkeur aan de beslissing omtrent
de schadevergoeding op te dragen aan de rechter: ‘(…) Aldus zal tevens worden bereikt, dat
politieke overwegingen op de hier bedoelde beslissing geen invloed kunnen verkrijgen.’
Zie voorts (de aanleiding voor) het nog te bespreken arrest Staat-Lavrijsen  (HR 30 maart 2001,
RvdW 2001, 71; JB 2001, 107). Landsadvocaat De Wijkerslooth greep naar het middel van
het cassatieberoep  om helderheid te verkrijgen over de vraag welk ‘niet-willekeurig’ beleid
in deze moest worden gevoerd, nu een algemene wettelijke regeling voor schadevergoeding
na rechtmatig strafvorderlijk overheidsoptreden ontbrak.
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een plek heeft verworven in een ‘open’ wettelijke regeling, waarbij  de billijkheid
niet alleen als de grondslag, maar tevens als een – door het bestuur of de rechter
nader in te vullen – maatstaf geldt voor de (omvang van de) eventuele  schadever-
goeding. Verderop zal deze kwestie nog aan de orde komen. Hier kan reeds worden
opgemerkt dat strafvorderlijk  overheidsoptreden zo ingrijpend kan zijn voor burgers,
dat de wetgever de toelaatbaarheid daarvan in belangrijke mate heeft willen onttrek-
ken aan het oordeel van de functionarissen en de rechter en zo precies mogelijk
heeft willen ‘voorstructureren’ en afbakenen in wettelijke regels. De vraag is, of
daar anders over moet worden gedacht indien niet alleen de toelaatbaa rheid van
het handelen als zodanig, maar tevens de toelaatbaar heid van de gevolgen daarvan
in het geding is.27 Anders gezegd: vereist de ingrijpend heid van de gevolgen die
strafvorderlijk overheidsoptreden kan hebben voor de individuele  burger, niet
evenzeer dat de wetgever zo precies mogelijk  regelt binnen welke grenzen die
gevolgen nog wel, respectieve lijk niet meer, als aanvaardbaar kunnen worden
aangeme rkt, en welke consequenties dat moet hebben in de sfeer van schadecom-
pensatie, rekening houdend met alle belangen die bij dat alles een rol spelen? Mag,
met andere woorden, het antwoord op die vraag geheel worden overgelaten aan
het ‘billijkheidso ordeel’  van het bestuur of de rechter, zonder dat de wetgever
daaraan voldoende sturing heeft gegeven?28
Slotsom
In het navolgende zal nader worden ingegaan op deze vragen en zal worden
voortgebouwd op de analyse van de hierboven geschetste  ontwikkeling in het
denken van de wetgever, waarin zich enkele significante  verschillen aftekenen
tussen de publiekrechtelijke en civielrechtelijke benadering van het vraagstuk
‘schadevergoeding na rechtmatig strafvorderlijk  overheidsoptreden ’. Het komt
er in het kort op neer dat de publiekrechtelijke schadeco mpensatie  waartoe de
wetgever zich heeft verbonden, haar grondslag vindt in de belangenafweging die
inherent is aan de zorgplicht van de overheid  ten aanzien van alle gezamenlijke
en afzonderlijke burgers, terwijl de privaatrechtelijke schadevergoeding uit
onrechtmatige daad haar grondslag vindt in de ‘vereffeningsgedach te’: het recht
zetten van een doen of nalaten waaraan een gebrek kleeft. In die zin kan de ‘on-
balans’ die de wetgever beoogde te herstellen door middel van publiekrechtelijke
schadeco mpensatie  (uit zelfbinding), niet zonder meer worden gelijkgeste ld met
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de ‘onbalans’ die door middel van een actie uit onrechtmatige daad kan worden
hersteld. Ook de wetgever is uiteindelijk  tot die slotsom gekomen en heeft op dat
onderscheid voortgebo rduurd, da t wil zeggen : heeft zich, wat betreft het schadever-
plaatsingsvraagstuk in verband met rechtmatig  strafvorderlijk  overheidsoptreden,
langzaam maar zeker weten te ontworste len aan het c ivielrechtelijke  aansprakelijk-
heidsrech t. Uit de ‘rationes pro en contra’ waarop de schaderegelingen in het Wet-
boek van Strafvordering werden gestoeld, blijkt dat de wetgever bereid was om
onder omstandigheden een gehoud enheid tot schadevergoeding aan te nemen.
Echter, tegelijkertijd  liet de wetgever er geen misverstand over bestaan, dat er in
dat geval niet kon worden gesproken van een civielrechtelijk recht op schadevergoe-
ding. Anders gezegd: de publiekrechtelijke gehoud enheid  tot schadevergoeding
waartoe de wetgever zich had verbonden, en de daartegenover staande aanspraak
op schadevergoeding aan de creditzijde, moesten nadrukkelijk worden onderschei-
den van een civielrechtelijke schuld aan de debetzijde en het daartegenover staande
vorderingsrecht aan de creditzijde. Dat alles komt tot uitdrukking in het feit dat
de wetgever niet wilde spreken van een ‘recht’ op schadevergoeding, maar het
accent legde op de eventuele gehoudenheid tot schadevergoeding aan de debetzijde,
waarbij  overwegingen van billijkheid  over het algemeen de doorslag gaven. In
het navolgende zal op het fundament dat de wetgever heeft gelegd, een theoretisch
model worden opgetrokken: de wetenschappelijke opmaat tot een algemene, door
de wetgever – op basis van rechtspolitieke afwegingen – nader in te vullen
schadevergoedingsregeling in het Wetboek van Strafvordering. Een m odel waarmee
aan de bezwaren die onder meer kleven aan het diffuse begrip ‘billijkheid’, kan
worden tegemoetgekomen, zonder afbreuk te doen aan het alleszins werkbare en
dogmatisch heldere ondersch eid tussen enerzijds schadevergoedingsplichten als
een publiekrechtelijke vorm van ‘zelfbinding’ en anderzijds schadevergoedings-
plichten die voortvloeien uit het civielrechtelijke aansprak elijkheidsre cht. De
benadering van de wetgever van 1926, waarmee op een niet mis te verstane wijze
uitdrukking is gegeven aan dit onderscheid, biedt daartoe alle ruimte en nodigt
daartoe zelfs uit, mede  gelet op de zekere ‘tegenbeweging’ die in de rechtsontwikke-
ling op dit terrein is te herkennen en waaraan in de volgende paragrafen aandacht
zal worden besteed.
3 De civielrech telijke weg naar aanspr akelijkheid  voor schade na
legitiem overheidsoptreden
De civielrechtelijke rechtsontwikkeling met betrekking tot het leerstuk ‘schadever-
goeding na rechtmatig  overheidsoptreden’ kan als volgt worden geschetst.  In de
loop van de 20e eeuw ging de civiele rechter er steeds meer toe over de gaten in
de rechtsbescherming jegens de overheid te dichten die onder meer het gevolg
waren van het ontb reken van  toereikende administratief-rechtelijke voorzieningen
(zoals specifieke bestuursrechters).  Daarbij  heeft de civiele rechter de conflicten
die voortvloeiden uit publiekre chtelijke rechtsbetrekkingen, noodgedwongen
‘civielrechtelijk’ moeten oplossen. Vanwege het ‘(semi)gesloten stelsel van verbin-
tenissen uit de wet’ konden sch adeclaims in verband met rechtmatig overheidsoptre-
den slechts worden gehonoreerd  als ze in de sleutel van de onrechtmatige daad
konden worden gezet.  Kort gezegd komt het er op neer, dat de civiele rechter aan
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het ‘zorgvuldigheidsvereiste’ van het huidige art. 6:162 BW (‘hetgeen in het
maatschap pelijk verkeer betaamt’) speciale  eisen ontleende voor – niet gebonden
– overheidso ptreden. D aarbij moet in  het bijzonder worden  gedacht aan het vereis te
van een behoorlijke belangenafweging vooraf (het verbod van willekeur). Naast
deze speciaal voor de overheid  geldende zorgvuldigheidseisen werden tevens de
in het bestuursrecht ontwikkelde algemene beginselen van behoorli jk bestuur van
toepassing verklaard op – niet gebonden – ‘civielrechtelijk’ overheidsoptreden.
Zoals onder andere het gelijkheidsbeginsel en het evenredig heidsbeg insel. Dat
bracht met zich mee dat de civiele rechter zich niet langer hoefde te beperken tot
de vraag òf er wel sprake was geweest van een behoorlijke belangenafweging,
maar kon de rechter zich tot op zekere hoogte  tevens uitspreken over de uitkomst
van die belangenafweging. Door het resultaat van de belangenafweging te toetsen
aan recht(sbeginselen) voorkwam de rechter dat hij zich te zeer begaf op het terrein
dat aan het bestuur was voorbehouden: het afwegen van de belangen als zodanig.
Anders gezegd: de civiele rechter beperkte  zich tot een ‘rechtmatigheidstoets’.
Bleek uit het nadeel dat bepaalde gedupeerden hadden geleden tengevolge van
schadeveroorzakend overheidsoptreden, dat (bijvoorbeeld) het evenredigheidsbegin-
sel was veronachtzaamd, dan werd het overheidsoptreden jegens de onevenre dig
benadeelden als onrechtm atig aangemerkt en was de overheid  aansprak elijk voor
de daaruit  voortgevloeide schade.
Tegelijke rtijd waakte  de HR ervoor dat de balans niet te ver doorsloeg. Om
enerzijds recht te doen aan de particuliere belangen van gedupeerden die
onevenre dig waren getroffen door overheidsinterventies, en anderzijds recht te
doen aan de zwaarwegende maatschappelijke belangen die met het desbetreffende
overheidsoptreden waren gediend, nam de HR in voorkomende gevallen weliswaar
een schadevergoedingsplicht aan op grond van onrechtmatige daad, maar werd
een eventuele  vordering om het litigieuze optreden te verbieden, afgewezen. Deze
constructie  is later wettelijk verankerd in art. 6:168 BW.
Er is van verschillende kanten nogal wat kritiek uitgeoefend op deze
‘noodoplossingen’ van de HR waarin de onrechtm atige-daad-c onstructie  op een
bedenkelijke wijze werd opgerekt om overheidsaansprak elijkheid  voor schade
na rechtmatig  overheidsoptreden te kunnen construeren. Eén van de punten van
kritiek was, dat de methodiek die de HR hanteerde, in feite inhield dat elke
rechtmatige schadeveroorzakende overheidshandeling kon worden gesubsumeerd
onder (het huidige) art. 6:162 BW, door bij het (on)rechtmatigheidsoordeel tevens
de gevolgen van het handelen te betrekken waarmee individuele  burgers werden
geconfronteerd. De vraag waar het uiteindelijk  om draaide, dreigde daarmee uit
het zicht te verdwijnen. Dat wil zeggen: de principiële  vraag of en in hoeverre
schade ten gevolge van rechtma tig overheidsoptreden (rechtens) voor compensatie
in aanmerking behoort te komen.
Deze en andere punten van kritiek hebben de HR er echter niet van kunnen
weerhouden om nog een stapje verder te gaan in zijn (zichzelf opgelegde) taak
om burgers zo optimaal mogelijk  te beschermen tegen schadeveroorzakend
overheidsoptreden. Wat betreft strafvorderlijk  overheidsoptreden jegens verdachten
bijvoorbee ld, moest de HR zich in wel erg vreemde bochten wringen om een
aanvankelijk legitieme toepassing van dwangmiddelen als onrechtmatig te kunnen
bestempelen en aldus een aansprakelijkheid voor de daaruit  voortgevloeide schade
te kunnen construe ren. De HR loste dat op door de aanvankelijke rechtvaardig ings-
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grond voor het toepassen van een dwangmiddel (de verdenking) alsnog, of anders
gezegd ‘ex post’, ongefundeerd  te verklaren indien de verdachte  achteraf, aan de
hand van de stukken uit het strafproces, kon aantonen onschuld ig te zijn. Het
toepassen van het dwangmiddel werd daarmee met terugwerkende kracht onrecht-
matig, waarmee de Staat ten opzichte  van de gedupeerde aansprak elijk werd voor
in beginsel alle daaruit  voortgevloeide schade. De HR ging echter niet zover om
aan de ‘gebleken  onschuld ’ tevens de g rondslag te  ontlenen vo or aansprakelijkheid
voor schade die onschuldige derden hadden geleden tengevolge van strafvo rderlijk
overheidsoptreden. Immers, de (aanvankelijke ) rechtvaard iging voor het toepassen
van dwangmiddelen jegens een onschuldige derde is niet diens vermoedelijke
schuld, maar het belang van het onderzoek. Inmiddels  wordt de grondslag voor
schadevergoeding in dergelijke gevallen ontleend aan het ‘égalité-beg insel’ (het
beginsel van gelijkheid voor de op enbare lasten), met een verwijzing naar art. 3:4-2
Awb. Zie daarvoor het hierboven gerefereerde arrest Staat-Lavrijsen.
Nog afgezien van het feit dat aan deze ‘noodoplossingen’ nogal wat rechtstech ni-
sche en (rechts)theoretische bezwaren kleven, die er mede toe hebben geleid dat
de HR als he t ware verstrik t dreigde te raken in zijn eig en constructies, rijst bovenal
de vraag of de HR materieel gezien eigenlijk niet buiten zijn boekje  is gegaan.
Het Wetboek van Strafvordering kan worden beschouwd als een product van een
(politieke) belangenafweging door de wetgever. Daarin zijn enerzijds de belangen
die met het strafproces(recht) worden gediend en anderz ijds andere  maatschap pelij-
ke belangen alsmede de belangen en rechten van burgers die de dupe (kunnen)
worden van strafvorderlijk  overheidsoptreden, zo optimaal mogelijk  met elkaar
in evenwicht gebracht.  Dat heeft onder meer geresulteerd in een schadecompensatie-
regeling voor bepaalde gedupeerden (vgl. art. 89 e.v. Sv, waarin de schadevergoe-
ding aan voorlopig  gehechten is geregeld). Voor andere gedupeerden heeft de
wetgever een dergelijke voorziening niet nodig geacht omdat er in zijn ogen geen
sprake was van een dermate  onbalans dat schadevergoeding in de rede lag. Dat
de wetgever er welbewust van heeft afgezien om, naast de regeling van art. 89
e.v. (en 591 e.v.) Sv, te voorzien in een algemene wettelijke schadecompensatiere-
geling voor eenieder die de dupe is geworden van strafvorderlijk  overheidsoptreden,
kan worden a fgeleid uit de analyse van de wetsgeschiedenis  die daarop betrekking
heeft (zie de vorige paragraaf).
Hoe men in het huidige tijdsgewricht ook kan aankijken tegen de in het Wetboek
van Strafvordering besloten liggende ‘voorgestructureerde’ belangenafweging
(en met name de ‘beperkte’ schadecompen satieregeling), en hoeveel sympathie
men ook kan hebben voor de inventieve oplossingen van de HR om een ruimhartiger
schadevergoedingsstelsel te kunnen construeren, dat neemt niet weg dat de HR
daarmee als het ware ‘eigenmachtig’ het stelsel van de wet heeft doorkruis t. Dat
daarvan sprake is, kan onder meer worden geïllustreerd met het feit dat HR
inmiddels het égalitébeginsel heeft aanvaard als een grondslag voor aansprakelijk-
heid (uit onrechtmatige daad) jegens een derde voor schade ten gevolge van
strafvorderlijk  overheidsoptreden, terwijl uit de wetsgeschiedenis van het Wetboek
van Strafvordering blijkt dat de wetgever dat beginsel als algemene grondslag voor
een schadevergoedingsplicht expliciet van de hand heeft gewezen.
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Wat dat betreft kan – zoals nog zal blijken – een parallel worden getrokken met
het bestuursre cht. In het bestuursrecht neemt de bestuursrechter op grond van het
égalitébeginsel alleen een ‘buitenwettelijke’ schadevergoedingsplicht aan voorzover
er geen sprake is van een ‘wettelijke’ schadecompensatie-regeling. Is daarvan wél
sprake, dan acht de rechter zich gebonden aan de daarin besloten liggende
grondslagen (en dat is lang niet altijd het égalitébeg insel) en de afwegingen,
maatstaven en beperkingen die daarin zijn verdisconteerd.
De HR lijkt echter een stapje verder te zijn gegaan en acht zich kennelijk
– met een verwijzing naar het égalitébeginsel – niet in alle opzichten gebonden
aan het stelsel zoals dat besloten ligt in het Wetboek van Strafvordering. Dit
uiteenlopen van de bedoeling van de wetgever en het in de rechtsprak tijk
ontwikkelde stelsel van schadeco mpensatie  na strafvorderlijk  overheidsoptreden
doet op zichzelf  al de vraag rijzen of de tijd niet rijp is om deze kloof te dichten.
Daar lijken goede gronden voor te zijn, mede in aanmerking genomen dat de
wetgever in zijn (voorgestructureerde) belangenafweging bepaalde belangen kan
betrekken waarover de rechter zich niet kan en mag uitspreken. Anders gezegd:
als de wetgever niet ingrijpt,  maakt hij de overheid  afhankelijk  van inventieve
noodconstructies die eenzijdig  zijn gebaseerd op ‘rechtsbeginselen’ die steeds
prominenter het geldend recht zijn gaan beheersen. Constructies die met andere
woorden niet (tevens) de uitkomst vormen van een (rechts)politieke belangenafwe-
ging. Voorzover de civiele rechter zich wel op dat terrein begeeft,  bijvoorbee ld
om tegemoet te komen aan zwaarwegende maatschappelijke belangen en met het
oog daarop de balans niet te ver te laten doorslaan, begeeft hij zich op glad ijs.
Om uitglijden te voorkomen zal de wetgever zowel de HR, als zichzelf, dienen
te ‘bevrijden’ uit deze impasse en de teugels weer in eigen handen moeten nemen.
Terzijde zij nog opgemerkt dat sommige (of zelfs de meeste) commentatoren het
als een misvatting beschouwen dat art. 3:4, lid 2, Awb (waarnaar de HR verwijst
in zijn arrest Staat-Lavrijsen) tevens ziet op het ‘égalité-beginsel’. Het evenredig-
heidsbeginsel dat is verwoord in 3:4, lid 2, A wb, heeft in  hun ogen  enkel betrekking
op de doel-middel afweging, en ziet slechts op het proportion aliteitsbegins el, dat
een rol speelt bij het rechtmatigheidsoordeel inzake overheidshandelingen.
Overigens kan niet worden ontkend dat de regering daaromtrent de nodige
verwarring heeft geschapen door, blijkens de wetsgeschiedenis van dat artikel,
te laten doorschemeren dat de ‘horizontale’ evenredig heid in de lastenverdeling
wel degelijk als maatstaf kan dienen voor de vraag of er sprake is van onevenredig-
heid in het kader van de doel-middel afweging. En voorts door op te merken, dat
artikel 3:4, lid 2, Awb moet worden beschouwd als een kapstok om het leerstuk
‘schadevergoeding na rechtmatig  overheidsoptreden’ verder tot ontwikkeling te
brengen.
Het feit dat de discussies omtrent deze kwestie  nog onvo ldoende z ijn uitgekristalli-
seerd, doet de vraag rijzen of de HR niet wat al te snel heeft aangehaakt bij dit
artikel teneinde daarop de aansprak elijkheid voor schade uit strafvorderlijk
overheidsoptreden jegens derden te kunnen baseren. Dat alles nog afgezien van
het feit, dat dit artikel o.g.v. art. 1:6 Awb niet van toepassing is op opsporing en
vervolging van strafbare feiten.
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Voorts  kan nog worden gewezen op een ontwikke ling in het bestu ursrecht die kort
gezegd heeft geresulteerd in een stelsel waarin het égalitébeginsel is losgekop peld
van het (on)rechtmatigheidsoordeel van besluiten van bestuursorganen. Ervan
uitgaande dat het égalitébeginsel inderdaad zit ‘ingebakken’ in de criteria die
besloten liggen in art. 3:4, lid 2, Awb, aan de hand waarvan de (on)rechtm atigheid
en vernietigbaarheid van een primair besluit kan worden beoordeeld, moet worden
vastgesteld  dat de bestuursrechter het égalité-beginsel daaruit  als het ware heeft
losgewee kt. Het beginsel wordt inmiddels als grondslag aanvaard voor aansprake-
lijkheid voor schade tengevolge van bestuursbesluiten zonder dat daarbij  een
oordeel hoeft te worden gegeven over de (on)rechtmatigheid  van het primaire
bestuursb esluit. In die zin kan het bestuursrecht worden beschouwd een ‘open’
stelsel van verplichtingen, waarbij  onrechtma tigheid en schuld niet (langer) een
doorslaggevende rol spelen.
De HR echter, die met een verwijzing naar het égalitébeginsel de rechtseenheid
lijkt na te streven, is – vanwege het ‘gesloten’ stelsel van verbintenissen uit de
wet – nog steeds gedwongen de op dit beginsel gebaseerde aansprakelijkheid voor
schade wegens strafvorderlijk  overheidsoptreden jegens derden in de sleutel van
de onrechtmatige daad te zetten. Alhoewel daarmee materieel gezien hetzelfde
resultaat kan worden bereikt,  moet er ernstig rekening mee worden gehouden dat
het tot onrechtmatig bestempe len van overigens legitiem strafvorderlijk overheids-
optreden tot onvoorziene en ongewe nste effecten kan leiden. Zo kan het feit dat
een rechtmatige uitoefening van een bevoegdh eid wordt bestempe ld tot een
onrechtmatige overheidsdaad, zodat daarmee een verplichting ontstaat tot het in
beginsel volledig vergoeden van de daardoor veroorzaa kte schade, een zeker
diffamerend effect tot gevolg hebben. Het behoeft geen betoog dat dergelijke
effecten ten koste kunnen gaan van de slagvaardig heid van politie of justitie, de
geloofwa ardigheid  van de strafvordering, of anderszins in de weg staan aan de
belangen die worden gediend met de strafrechtelijke handhaving van de rechtsorde.
Dat alles is trouwens ook één van de redenen geweest waarom de wetgever enige
terughoudendheid  heeft betracht wat betreft het opnemen van schadecompensatie-
regelingen in het Wetboek van Strafvordering. Ook in die zin staan de constructies
van de civiele rechter op gespannen voet met het stelsel van de wet. Aan de andere
kant, zo zou men kunnen stellen, is het niet ondenkbaar dat tengevolge van de
benadering van de civiele rechter de kwalificatie  ‘onrechtmatige overheidsdaad’
op den duur zal gaan ‘nivelleren’, dat wil zeggen: gaat samenvallen met de
kwalificatie ‘normaal bedrijfsrisico’. Doordat in die zin in het onrechtmatigheids-
oordeel omtrent een handeling niet langer de afkeuren swaardigheid daarvan tot
uitdrukking komt, bestaat het gevaar dat politie en justitie zich (in tegenstelling
tot wat hierboven werd aangenomen) juist minder terughoudend gaan opstellen.
Niet alleen wat betreft schadeveroorzakend optreden d at op zichzelf als rechtma tig
kan worden beschouwd, maar ook wat betreft opsporingshandelingen waarmee
wel degelijk  een toelaatbaarheidsgrens wordt overschreden. Immers, de neiging
om die varianten van onrechtm atig overheidsoptreden eveneens tot het ‘normale
bedrijfsrisico’ te rekenen, is dan zeker niet denkbeeldig. Ook vanuit deze invals-
hoeken bezien, lijkt de tijd rijp voor ingrijpen van de kant van de wetgever.
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Slotsom
Van alle bedenkingen die tegen de constructies van de civiele rechter (kunnen)
worden aangevoerd, moet in het bijzonder worden gewezen op het volgende. Uit
de jurisprude ntie van de civiele rechter, maar ook u it de opvattingen in de doctrine
op dit terrein, blijkt dat zowel de civiele rechter, als ook de meeste commentatoren,
worstelen met de vraag of – en zo ja, hoe – de onaanva ardbaarh eid van de gevolgen
van een overheidshandeling op zichzelf een onrechtmatige daad (kunnen) constitue-
ren of anderszins een aansprak elijkheid in het leven (kunnen) roepen. Immers,
in het civielrechtelijk aansprakelijkheidsrecht spelen de gevo lgen van een handeling
op zichzelf  in beginsel geen rol voor het (on)rechtmatigheidsoordeel omtrent de
schadeveroorzakende handeling zelf en scheppen de gevolgen van een handeling
ook anderszins op zichzelf  geen aansprakelijkheid.
Zoals uit het voorafgaande bleek, heeft de civiele rechter dat probleem opge-
lost door de onaanvaardbaarheid van de gevolgen van rechtmatig  overheidso ptreden
in het algemeen in de sleu tel te zetten van  het zorgvuldigheidsbeginsel en  het daarin
besloten liggende vereiste van een behoorlijke belangenafweging (en andere
a.b.b.b.). De onaanvaardbaarheid van de gevolgen van strafvorderlijk overheidsop-
treden werd in de sleutel gezet van de ‘onrechtmatigheid ex post’ en het ‘égalitébegin-
sel’. Maar voor welke constructie  ook werd gekozen, de civiele rechter wist daarmee
te bewerkstelligen, dat, indien de gevolgen van een handeling onaanvaardbaar
werden geacht,  het handelen zelf als onrechtma tig kon worden aangeme rkt, ook
al kleefde daaraan op zichzelf  geen enkel gebrek.
Maar ook uit de ‘constructies’ die door sommige auteurs werden verdedigd,
en de uitleg die aan de benadering van de civiele rechter werd gegeven door
sommige voorstanders daarvan (zoals bijvoorbee ld Bregstein, Drion, De Brauw
en Van Maarseveen) spreekt een enigszins geforceerde vereenzelviging van het
(on)rechtmatigheidsoordeel omtrent het overheidsoptreden als zodanig  en het
(on)aanvaardbaarheidsoordeel omtrent de daaruit  voortvloeiende gevolgen. Zo
spreekt Bregstein  van een rechtvaardigingsgrond in wording, die volledig wordt
als de onaanvaardbare  gevolgen daarvan worden opgeheven, en huldigt Drion de
opvatting dat er sprake is van een samenhangend complex, dat bestaat uit zowel
het handelen als zodanig, als het in stand laten van de onaanvaardbare  gevolgen
daarvan. En Van M aarseveen meent, dat er, wat betreft publiekrechtelijk overheids-
optreden, een ondersch eid moet worden gemaakt tussen ‘absolute’ en ‘relatieve’
onrechtmatigheid, welk ondersch eid in wezen eveneens is gestoeld  op de onaan-
vaardbaa rheid van de gevolgen die een overheidshandeling voor een individuele
gedupeerde kan hebben.
Verderop zal worden betoogd dat deze zienswijzen, alsmede de constructies
van de HR die daarmee parallel lopen, weliswaar zeer terecht aanhaken bij het
vereiste van een behoorlijke belangenafweging, maar dat daarbij  de kern van het
probleem aan het oog wordt onttrokken (nog afgezien van de kritiek die in de
literatuur is geuit tegen de ‘cirkelredenering’ dat het niet vergoeden van schade
leidt tot de aansprak elijkheid  voor diezelfde schade). Zoals nog nader zal worden
uiteengez et, schuilt de kern van het probleem in een zekere discrepan tie tussen
de belangenafweging op grond waarvan – mede gegeven de gevolgen van het
handelen – de (on)toelaatb aarheid  van de handeling als zodanig  moet worden
vastgesteld, en de belangenafweging aan de hand waarvan moet worden beoordeeld
of en in hoeverre de gevolgen daarvan door de individuele  gedupeerde voor lief
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29 Deze stellingname verdient overigens enige nuancering in die zin, dat men kan stellen dat het
vereiste van een behoorlijke belangenafweging eveneens in het égalitébeginsel  besloten ligt,
afhankelijk van hoe men dat beginsel wil definiëren. Vergelijk het ‘normaal maatschappelijk
risico’, dat in het kader van het égalitébeginsel  voor rekening van de gedupeerde zelf blijft,
en in dat verband het vereiste van ‘abnormaliteit’ en ‘specialiteit’, waaraan verderop nog
aandacht zal worden besteed.
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moeten worden genomen. Betoogd zal worden dat deze laatste beoordeling dient
te worden ontkopp eld van het (on)rechtmatigheidsoordeel omtrent het handelen
als zodanig. Vooruitlopend op een nadere onderbouwing van deze zienswijze, kan
hier reeds worden opgemerkt dat de schrijvers die de oplossing zoeken in de
‘aansprak elijkheid  uit rechtmatige overheidsdaad’ en deze aansprak elijkheid
funderen op het égalitébeg insel, eveneens in die richting lijken te denken. Echter,
het belangrijkste bezwaar daartegen is dat daarmee – wat betreft de grondslag voor
schadevergoeding in verband met rechtmatig overheidsoptreden – afstand lijkt
te worden genomen van het vereiste van een behoorlijke belangenafweging.29
Aangetoond zal worden dat ook dàt de nodige complicaties met zich
meebreng t, nog daargelaten het feit dat de HR in een schending van het égalitébe-
ginsel inmiddels een  reden hee ft gezien om het overheid shandelen als onrechtmatig
te bestempelen en aldus opnieuw – gedwongen door het gesloten stelsel van
verbintenissen uit de wet – aan de gevolgen van het handelen consequenties
verbindt voor het (on)rechtmatigheidsoordeel omtrent het handelen als zodanig.
Daarnaast zij nog gewezen op de hierboven besproken bezwaren van meer
praktische aard die kleven aan de constructies van de HR, respectieve lijk aan de
constructies die in de literatuur worden verdedigd (het mogelijke diffamerende
effect, het gevaar voor nivellering van het onrechtm atigheidso ordeel,  enzovoort).
Gelet op deze en andere, nog nader te bespreken, dogmatische en praktische
bezwaren zal verderop worden bezien of er een alternatieve denkrichting mogelijk
is. Een denkrichting waarmee tegemoet kan worden gekomen aan deze bezwaren,
maar waarmee tegelijkertijd  optimaal recht kan worden gedaan aan bepaalde
uitgangspunten van dit onderzoek, en waarmee tevens recht kan worden gedaan
aan een aantal – in het algemeen rechtsbew ustzijn levende – opvattingen zoals
die deels ook in de literatuur en in de jurispruden tie doorklinken. Het betreft onder
meer de volgende uitgangspunten:
– de opvatting, dat de (aan de overheidstaak inherente) zorgplicht ten aanzien
van alle gezamenlijke en afzonderlijke burgers vereist dat elk schadeveroorza-
kend overheidsoptreden is geworteld  in een behoorlijke belangenafweging,
teneinde te voorkomen dat burgers onnodig  worden belast met de nadelige
gevolgen die daaruit  kunnen voortvloeien;
– de opvatting, dat er een zekere discrepan tie bestaat tussen de belangenafwe-
ging waaraan de (on)toelaatbaarheid van een overheidshandeling als zodanig
wordt afgemeten, respectievelijk de belangenafweging aan de hand waarvan
de (on)toelaatbaarheid van de gevolgen daarvan voor individuele  gedupeerden
dient te worden beoordeeld;
– en in het verlengde daarvan de opvatting dat aan de gevolgen van een over-
heidshandeling niet zonder meer conclusies kunnen of mogen worden ontleend
met betrekking tot het (on)rechtmatigheidsoordeel omtrent de handeling als
zodanig;
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30 Het behoort tot de taken van de rechter dat hij zo nodig, in een wisselwerking met de doctrine,
wettelijke lacunes opvult, vage of ruim geformuleerde wettelijke bepalingen invult, kortom:
rechtersrecht ontwikkelt. Ook de Grondwetgever lijkt daar op te anticiperen door te aanvaarden
dat zelfs de in de Grondwet geformuleerde grondrechten onderworpen zijn aan een proces
van interpretatie, rechtsvinding en rechtsvorming, zoals dat voor alle geschreven recht geldt.
Volgens de Grondwetgever is er in dat proces sprake van een voortdurende wisselwerking
tussen de behoeften van de samenleving en de inhoud van de grondwettelijke norm. Elke
beslissing komt tot stand binnen een kader waarin factoren als tekst, wordingsgeschiedenis,
rechtspraak, doctrine, rechtsovertuiging, maatschappelijke of andere behoeften, of de functie
van het grondrecht, een rol spelen. Dit is in het algemeen het procédé van rechtsvinding en
er is volgens de Grondwetgever geen reden om aan te nemen dat dit bij grondrechten anders
zou liggen.
Het is dus een illusie te veronderstellen dat wettelijke voorschriften, en zelfs grondrechten,
voor eens en voor altijd eenduidig kunnen worden uitgelegd. Er kunnen zich steeds varianten
van te normeren gedrag aandienen die de wetgever (nog) niet heeft kunnen voorzien. In die
gevallen zal een wettelijk voorschrift in concreto moeten worden toegepast aan de hand van
een interpretatiemethode die het meest recht doet aan de (hedendaagse)  bedoeling van de
wetgever. Daarmee evolueert het betreffende voorschrift mee met eigentijdse opvattingen en
maatschappelijke ontwikkelingen, maar alleen voorzover de beginselen die tot de kern van
ons recht behoren, dat toelaten, en mits de wetgever daartoe de ruimte heeft gelaten. In die
zin kan het positieve  recht worden beschouwd als de uitkomst van een optimale interactie
tussen wetgever en rechter.
Indien blijkt dat de rechtsontwikkeling in de rechtspraktijk heeft geleid tot ‘gewrongen’
constructies of tot anderszins onwenselijke uitkomsten, dan kan daaraan niet zonder meer
de conclusie worden verbonden dat de rechter zijn taak niet naar behoren heeft vervuld of
buiten zijn boekje is gegaan. Het is in dat geval zeker niet ondenkbaar dat de wetgever
onvoldoende sturing heeft gegeven aan de rechter. Zie de volgende aandachtsstreepjes  in de
hoofdtekst.
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– de mede aan het algemeen rechtsbew ustzijn ontleende opvatting dat burgers
die schade hebben geleden tengevolge van rechtmatig  overheidsoptreden,
voor schadevergoeding in aanmerking behoren te komen, zij het niet steeds
(volledig) en niet tegen elke prijs;
– de opvatting, dat de rechter bij de uitleg van wetgeving niet buiten de (door
verschillende interpretatiemethoden bloot te leggen) bedoeling van de wet-
gever mag treden, tenzij regels van ‘hoger recht’ hem daartoe dwingen;30
– de opvatting, dat de taak van de wetgever met zich meebreng t, dat, indien
de uitleg van het geldend recht door de rechter, of meer algemeen de rechts-
ontwikkeling op een bepaald terrein, leidt tot onaanvaardbare  gevolgen voor
de justitiabelen of voor de overheid, de wetgever dient in te grijpen, eveneens
met in achtneming van de regels van ‘hoger recht’;
– de opvatting dat, indien in de rechtsprak tijk bepaalde rechtsbeginselen tot
ontwikkeling komen die het geldend recht steeds prominenter gaan beheersen,
het nodig kan zijn dat de wetgever, in plaats van zich afzijdig te houden, een
actieve rol opeist in deze rechtso ntwikkeling, teneinde de reikwijdte  van deze
rechtsbeginselen zo precies mogelijk  af te palen ten opzichte  van andere
beginselen of belangen.
Als gezegd, zullen deze uitgangspunten een belangrijke rol spelen in het kader
van een oplossingsrichting die verderop nader zal worden uiteengez et.
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4 De bestuur srechtelijke  weg naar aanspr akelijkheid  voor schade
tengevolge van legitiem overheidsoptreden
De rechtsontwikkeling die zich, wat betreft het leerstuk ‘schadevergoeding in
verband met rechtmatig  overheidsoptreden’,  aftekent in het bestuursre cht, moet
worden begrepen in de context van de ‘emancipatie’ van het bestuursrecht ten
opzichte  van het ‘gemene’ recht. Er zijn in dat verband een drietal ‘sporen’ te her-
kennen waarlang  het bestuursrechtelijke stelsel van schadecompensatie in verband
met legitiem overheidsoptreden tot ontwikkeling is gekomen, nadat een gehouden-
heid tot schadevergoeding na rechtmatig  overheidsoptreden aanvank elijk slechts
bij hoge uitzondering werd aanvaard:
1. de wetgever: de wettelijke schadecompensatieregelingen;
2. het bestuur: buitenwettelijke schadecompensatieregelingen die zijn vervat
in gepubliceerd  beleid (vroeger ook wel bestuurscompensatieregelingen
genoemd);
3. de rechter: de door de rechter geconstrueerde buitenwettelijke schadecompen-
satieplichten.
Uit de analyse van de wettelijke schadecompensatieregelingen blijkt, dat er
geenszins overeenstemming of duidelijkheid bestaat over de ‘grondslagen’ waarop
in die regelingen een aansprak elijkheid  voor eventuele  schade zou zijn gebaseerd.
Aangenomen wordt dat aan schadecompensatieregelingen overwegingen van
humaniteit,  overwegingen van ‘distributieve rechtvaardigheid’, van solidariteit
en dergelijke ten grondsla g liggen. Echter, de wetgever heeft zich – althans aanvan-
kelijk – niet of nauwelijks expliciet uitgelaten in die zin. In ieder geval staat niet
eenduidig  vast dat de grondslag voor schadeco mpensatie  steeds zou zijn ontleend
aan het égalitébeg insel, een beginsel dat in het bestuursrecht in de loop van de
tijd een prominente rol zou gaan vervullen in het kader van schadevergoedingskwes-
ties. Het is niet onaannemelijk dat in wettelijke schadecompensatieregelingen ook,
of zelfs primair, andere beginselen dan het égalitébeginsel een centrale  rol hebben
gespeeld, zoals het rechtszek erheidsbe ginsel, het vertrouwe nsbegins el, en meer
in het algemeen: de ‘redelijkheid’, al dan niet nader ingevuld  aan de hand van
bepaalde maatstaven.
Wat betreft de door Kroon en door de bestuursrechter gecon strueerde buitenwettelij -
ke schadecompensatieplichten, kan worden vastgesteld, dat de Kroon en de
bestuursrechter zich aanvankelijk vrij terughoudend opstelden inzake het toewijzen
van een schadevergoeding na schadeveroorzakende bestuursbesluiten indien er
geen wettelijke schadecompensatieregeling van toepassing was. Daarin  kwam
verandering toen de Kroon, oordelend over geschillen in het kader van het bestuur-
lijke toezicht op gemeentebesturen door GS, het standpunt innam dat een zorgvul-
dige belangenafweging een gehoud enheid tot schadeco mpensatie  met zich mee
kon brengen, ook al verplichtte de wet daartoe niet met zoveel woorden. Mede
doordat de Kroon vervolgens (tevens) de functie ging vervullen van be stuursrech ter
in het kader van de wet Beroep Administratieve Beschikkingen, en zich in dat
verband moest beperken tot een rechtmatigheidstoets, oversteeg de eventuele
Bijzonder deel Schadevergoeding in het strafprocesrecht
535
gehoud enheid  tot schadevergoeding de beleidssfeer, om uiteindelijk  te evolueren
tot een rechtsplich t.
Daarbij  moet echter worden aangetekend, dat met name de Arob-rechter zich
slechts bevoegd achtte over schadevergoedingskwesties te oordelen – en slechts
bereid was een eventuele  schadeve rgoeding splicht aan te nemen – als er een
‘koppeling’ kon worden gemaakt met een wettelijke bevoegdheidsgrondslag of
– later ook – met gepubliceerde beleidsregels (en nog enkele andere  publiekrec hte-
lijke bevoegdheidsg rondslagen).  Met andere woorden: slechts als een besluit om
de schade tengevolge van een bestuursbesluit al dan niet te vergoeden berustte
op een specifieke publiekrechtelijke grondslag (of ‘titel’), kon het besluit als een
beschikking worden aangemerkt en kon de administratieve rechter zich daarover
uitlaten. Zo niet, dan diende de gedupeerde zich – voorzover hij had nagelaten
het primaire schadeveroorzakende zelf aan te vechten – te vervoegen bij de
burgerlijke rechter.
De algemene beginselen van behoorlijk  bestuur konden in de ogen van de
bestuursrechter als zodanig geen ‘appellabele’ (arobabele) overheidsbevoegdheid
scheppen tot het toekennen of weigeren van schadevergoeding, maar speelden
wel een rol bij de rechtmatigh eidstoets  van de primaire schadeveroorzakende
beschikkingen. Zo diende aan deze beschikkingen een zorgvuldige belangenafwe-
ging vooraf te gaan, in ieder geval voorzover er sprake was van ‘niet-gebonden’
beschikkingen. Bleek in dat verband, dat aan de gerechtvaardigde belangen van
de gedupeerden onvoldoende gewicht was toegekend, bijvoorbee ld doordat niet
was voorzien in een passende schadeco mpensatie  om de verstoorde balans weer
in evenwicht te brengen, dan werd het primaire besluit als zijnde onrechtm atig
vernietigd.
In zoverre liep de rechtsontwikkeling in het bestuursrecht parallel met het
civiele recht en met name met het vereiste van een zorgvuldige belangenafweging,
zoals dat was ontwikke ld in het civiele recht. Daarbij  moet echter worden
aangetekend dat het in het civiele recht mogelijk was een vordering tot schadever-
goeding te honoreren (in het kader van een onrechtmatige-daad-actie),  terwijl
tegelijkertijd  een eventuele  vordering tot een verbod van de desbetreffende
‘onrechtmatige handeling’ kon worden afgewezen met het oog op de zwaarwegende
maatschappelijke belangen die daarmee waren gemoeid  (vgl. art. 6:168 BW). De
bestuursrechter heeft een andere methode ontwikke ld om zijn beslissingen over
schadevergoedingsplichten te ontkoppelen van de verbiedba arheid (in zijn geval
de vernietigbaarheid) van de schadeveroorzakende overheidsbesluiten zelf. Die
– hieronder nader toe te lichten – methode bood de bestuursrechter de mogelijkheid
de overheid aansprakelijk te stellen voor de schade tengevolge van een overheidsbe-
sluit zonder zich te hoeven uitspreken over het maatschap pelijk belang dat met
het primaire besluit werd gediend. Iets waaraan de civiele rechter niet ontkwam
teneinde, naast het vaststellen van de aansprak elijkheid  van de overheid, tevens
te kunnen oordelen over de verbiedbaarheid van desbetreffende overheidshandeling.
Hierboven bleek al, dat het vereiste van een behoorlijke belangenafweging
inmiddels  zijn beslag had gekregen in onder meer art. 3:4, lid 2, Awb. Daarin  ligt
het evenredigheidsbeginsel besloten, dat een rol speelt bij het (on)rechtmatigheids-
oordeel omtrent het primaire bestuursbesluit. Als blijkt dat het vereiste van
evenredig heid tussen doel en middel is veronachtzaamd, en de onevenre digheid
is niet hersteld, dan kan dat een reden zijn om het gehele  besluit te vernietigen.
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Echter, in enkele uitspraken van de bestuursrech ter(s) ontleende de bestu ursrechter
aan het evenredig heidsbeg insel, en meer in het bijzonder aan het égalitébeginsel
dat daarin besloten zou liggen, tevens een zelfstandige publiekrechtelijke
bevoegdheidsgrondslag voor schadebesluiten. Daarmee kwam de bestuursrechter
terug op zijn oorspronkelijke standpunt dat rechtsbeginselen weliswaar een
publiekrechtelijke bevoegd heid nader kunnen normeren, maar zelf geen publie-
krechtelijke bevoegdheden kunnen scheppen. De ziensw ijze van de bestuursrechter
komt er in het kort op neer dat in het égalitébeginsel een gehoud enheid  en dus
ook een bevoegd heid besloten ligt om onevenredige schade (die het gevolg is van
de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid, en waarmee de ‘gelijkheid
voor de openbare lasten’ wordt verstoord) te compenseren. Besluiten van bestuurs-
organen om al dan niet een bewee rdelijk  onevenredige schade te compenseren
werden daarmee bestempeld tot beschikkingen. D eze bijzondere categorie besch ik-
kingen waren aldu s als zodan ig, dat wil zeggen los van het primaire schadeveroorza-
kende besluit, vatbaar geworden voor beroep bij de bestuursrechter, mits overigens
aan bepaalde voorwaarden was voldaan. Werd een dergelijk ‘zelfstandig schadebe-
sluit’ aan de bestuursrechter voorgelegd, dan kon deze daarover oordelen zonder
daarbij het primaire besluit te betrekken. De bestuursrechter hoefde zich dan slechts
te buigen over de vraag of de gedupeerde in verhouding tot anderen onevenre dig
was getroffen door het primaire schadeveroorzakende besluit.  En voorzover dat
het geval was, hoefde hij slechts het besluit van het bestuursorgaan om geen
schadevergoeding toe te kennen, te vernietigen.
Met deze ‘methode’ werd een algemene buitenwettelijke grondslag geïntrodu-
ceerd voor overheidsa ansprake lijkheid voor schade tengevolge van rechtmatige
bestuursbesluiten, en werd een laagdrempelig e weg naa r de bestuursrechter on tslo-
ten voor gedupeerden die anders hun pijlen hadden moeten richten op het primaire
schadeveroorzakende besluit zelf, of zich tot de civiele rechter hadden moeten
wenden. Daarnaast werd ook in buitenwettelijke nadeelcompensatieregelingen,
dat wil zeggen in beleidsregelingen van bestuursorganen, min of meer noodge-
dwongen aangehaakt bij deze, door de bestuursrechter geconstrueerde, algemene
buitenwettelijke grondslag voor schadevergoeding in verband met rechtmatig
overheidsoptreden.
Echter, ook voor deze door de bestuursrechter geconstrueerde oplossing geldt,
dat er nogal wat rechtstechnische en rechtstheoretische bezwaren aan kleven,
hetgeen heel wat pennen in beweging heeft gezet. Maar nog afgezien daarvan moet
worden vastgesteld, dat ook deze buitenwettelijke constructie  als het ware de
wettelijke (en bestuurlijke) compensatieregelingen heeft ‘ingehaald’. In de wette-
lijke regelingen wordt de schadeco mpensatie  in het algemeen afhankelijk  gesteld
van bepaalde voorwaarden en criteria die het resultaat zijn van een belangenafwe-
ging door de wetgever. Daarbij  hebben (ook) andere factoren een rol gespeeld
dan alleen het égalitébeg insel, teneinde een optimale  balans te bereiken tussen
maatschappelijke en particuliere belangen in meer opzichten dan door alleen te
streven naar een ‘horizonta al’ evenwicht in de verdeling van de publieke lasten
over burgers. Wettelijke – maar ook buitenwettelijke – schadecompensatieregeling-
en waren met andere woorden het product van een ‘liaison’ tussen recht en beleid
en niet slechts het product van rechtsbeginselen. Anders gezegd: hadden deze
wettelijke compensatieregelingen oorspron kelijk nog het karakter van een welbe-
wuste tegemoetkoming in de veroorzaa kte schade, teneinde een onaanvaardbaar
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geachte onbalans weer in evenwicht te brengen, en kon dat in die zin worden
beschouwd als een uitzondering op het beginsel dat ieder zijn eigen schade draagt,
nu lijkt dat anders te liggen. Met het introduceren van het égalitébeginsel lijken
de wettelijke schadecompensatieregelingen meer het karakter te hebben gekregen
van een beperking of clausulering van deze algemene, buitenwettelijke grondslag
voor aansprak elijkheid  uit rechtmatig  overheidsoptreden.
Door het égalitébeginsel – of meer algemeen het gelijkheidsbeginsel – niet
langer op te vatten als slechts één van de factoren waarmee rekening moet worden
gehouden in het kader van een (al dan niet wettelijk voorgestructureerde)
belangenafweging, maar daarin een zelfstandige rechtsgrond te zien voor
schadevergoeding, lijkt (ook) deze benaderingswijze van de bestuursrechter op
gespannen voet te staan met het stelsel van wettelijke (en bestuurlijke) schadecom-
pensatieregelingen. Daar doet niets aan af da t, indien een wettelijke compensatiere-
geling van kracht is, de bestuursrechter zich daaraan gebonden acht. Daar doet
evenmin  iets aan af, dat met bepaalde ‘correctie-factoren’ op het égalitébeginsel
een resultaat kon worden bereikt dat vergelijkbaar is met dat van wettelijke
schadecompensatieregelingen.
Deze spanningsverhouding tussen  enerzijds de  door de be stuursrech ter gecon-
strueerde buitenwettelijke aansprak elijkheid op grond van het égalitébeginsel en
anderzijds de wettelijke compens atieregelingen, alsmede enkele andere bezwaren
die aan de constructie  van de bestuursrechter kleven, hebben er toe geleid, dat er
van verschillende zijden bij de wetgever op is aangedrongen, zo spoedig  mogelijk
een algemene wettelijke regeling voor schadeco mpensatie  in verband met recht-
matige bestuursbesluiten in het leven te roepen.
Dat roept tegelijkertijd  de vraag op, of de (straf)wetgever een dergelijke algemene
bestuursrechtelijke schaderegeling niet beter kan afwachten alvorens eventueel
zelf stappen te ondernemen om (ook wat betreft strafvorderlijke overheidshandeling-
en) de kloof te dichten tussen het wettelijk stelsel van schadeco mpensatie  en de
gegroeide rechtspraktijk. Daar zou, bijvoorbeeld u it het oogpu nt van rechtseenheid ,
wel iets voor te zeggen zijn.
Aan de andere kant kan men zich afvragen of voor een eventuele  algemene
wettelijke schadecompensatieregeling in het kader van het strafprocesrecht wel
in alle opzichten kan worden aangehaakt bij de grondslagen en maatstaven die
in het bestuursrecht op dit terrein zijn ontwikkeld. In het bijzonder rijst de vraag
of, wat betreft schadecompensatiekwesties in het kader van het strafproces recht,
aan het égalité-beginsel wel dezelfde prominen te rol en betekenis  moet worden
toegekend als in het bestuursrecht het geval lijkt te zijn. Datzelfde geldt voor de
maatstaven die al dan niet in het égalitébeginsel besloten liggen of daaraan worden
ontleend, en waarmee de omvang van de schadeco mpensatie  nader kan worden
bepaald. Zoals het specialiteitsvereiste (de onevenre digheid  van de schade in
‘subjectieve’ zin, dat wil zeggen ten opzichte  van andere burgers in vergelijkbare
situaties); het vereiste van abnorma le schade (de onevenre digheid  van de schade
in ‘objectieve’ zin: in hoeverre is er op zichzelf  al sprake van excessieve schade)
en andere daarmee samenhangende wegings- of correctiefactoren. Wat dat laatste
betreft kan worden gedacht aan: het toerekenbare  eigen risico (onder andere de
voorzienbaarheid in abstracto, de passieve en actieve risicoaanvaarding); abnormaal
risico (was de schade ook in concreto  voorzienbaar); de aard van het getroffen
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belang; het causaliteitsvereiste (kan de schade in redelijkheid  aan het bestuursorgaan
worden toegerekend);  voordeelverrekening; billijkheidsmitigering; enzovoo rt.
In de slotparagraaf zal worden nagegaan of de rechtsgronden, de criteria en
de andere factoren waarop in het bestuursrecht de overheidsaansprakelijkheid voor
schade ten gevolge van rechtmatig  overheidsoptreden (en de omvang daarvan)
is gefundeerd, tevens richtinggevend kunnen zijn voor een algemene schadecompen-
satieregeling in het kader van het strafproces recht. Nog afgezien van de vraag of
de discussies daaromtrent in het bestuursrecht al volledig zijn uitgekristalliseerd,
zal met andere woorden worden nagegaan in hoeverre deze grondslagen, maatstaven
en andere factoren kunnen worden ‘getransplanteerd’ naar een (eventuele) algemene
wettelijke schadecompensatieregeling die speciaal is toegesneden op de context
van het strafprocesrecht. Daaruit kunnen vervolgens conclusies worden getrokken,
onder meer wat betreft de vraag of de (straf)wetgever er wellicht goed aan zou
doen de ontwikkelingen in het bestuursrecht nog even af te wachten, dan wel maar
beter meteen de teugels  in eigen hand kan nemen.
Slotsom
De analyse van de rechtsontwikkeling in het bestuursrecht betreffende het leerstuk
‘schadevergoeding in verband met rechtmatig  overheidsoptreden’ leert, dat de
grondslag voor een eventuele bu itenwettelijke  gehoudenheid tot schadevergoeding
aanvankelijk werd gevonden in het vereiste van een behoorlijke belangenafweging.
Daarmee werd uitdrukking gegeven aan het uitgangspunt dat het behartigen van
het algemeen belang zo min mogelijk ten koste behoort te gaan van de gerechtvaar-
digde belangen van burgers. Echter, in dat verband werd (ook in het bestuursrecht)
geworste ld met het gegeven dat een belangenafweging in de zin van een doel-
middelafweging op zichzelf  geen uitsluitsel biedt voor wat betreft de vraag of,
en in hoeverre, gedupeerden in aanmerking behoren te komen voor schadevergoe-
ding. De oplossing voor dit vraagstuk werd uiteindelijk  niet gezocht in een ande re,
daarop beter toegesneden ‘modaliteit’  van het vereiste van een behoorlijke belan-
genafweging, maar in het u itgangspunt dat de openbare lasten  in beginse l gelijkelijk
dienen te worden verdeeld over alle burgers: het égalitébeg insel. Deze ‘verenging’
van het vereiste van een behoorlijke belangenafweging, of liever gezegd: deze
verschuiving naar het gelijkheids beginsel,  als zijnde de zelfstandige grondslag
voor schadevergoedingsplichten in verband met rechtmatig  overheidsoptreden,
moet worden gezien in het licht van de emancipa tie van het bestuursrecht ten
opzichte  van het ‘gemene’ recht en meer in het bijzonder in het licht van de wijze
waarop de bestuursrechter zijn competen tie wist uit te breiden tot zelfstandige
schadebesluiten.
Hier zal niet nader worden ingegaan op de (hierboven deels geschetste)
achtergronden daarvan en de bezwaren die aan deze ‘constructie’ kleven, en die
er toe hebben geleid dat er van verschillende zijden is aangedrongen op een
algemene wettelijke schadevergoedingsregeling in de Awb. Volstaan kan w orden
met de constatering, dat er – bijvoorbee ld ten opzichte  van de wijze waarop de
schadevergoedin gsregelingen in het Wetboek van Strafvordering tot stand zijn
gekomen – in zekere zin sprake lijkt te zijn van een tegengestelde beweging. Zoals
bleek, kunnen de schadevergoedingsregelingen in het Wetbo ek van Stra fvordering
worden beschouwd als het resultaat van een belangenafweging door de wetgever,
waarbij  er uiteindelijk  (uitdrukke lijk) niet voor werd gekozen het recht op
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31 Zie hieromtrent voorts onder andere A.Q.C. Tak, De overheid in het burgerlijk recht, ‘s-
Gravenhage 1997 p. 497 e.v.; J.A.M. van den Berk, Bestuursschaderecht, Deventer: 1997,
p. 143 e.v. en p. 186 e.v.; A.L.C. de Moor-Van Vugt, J.L. de Wijkerslooth en N. Verheij, Ver-
schuiving van de magische lijn (preadviezen voor de ALV van de VAR d.d. 25 april 1999;
VAR-reeks 122), Alphen aan den Rijn: 1999, p. 15 e.v.; W. Konijnenbelt en R.P.J.L. Tjittes,
De administratieve rechter als schadevergoedingsrechter. Herbezinning op de grondslagen
van de overheidsaansprake lijkheid (preadviezen voor de Vereniging voor burgerlijk recht),
Lelystad 1996, p. 21 e.v. en p. 36 e.v. en B.J. Schueler, Schadevergoeding onder de Awb,
Deventer: 1997, p. 19 e.v.
32 HR 30 maart 2001, onder andere AB 2001/412.
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schadevergoeding exclusief ‘op te hangen’ aan bepaalde rechtsbeginselen. Echter,
gebruik  makend van de openingen die de Awb-wetgever daartoe bood, fundeerde
de bestuursrechter de uitbreiding van zijn competentie tot zelfstandige schadebeslui-
ten, en daarmee ook de grondslag voor schadevergoeding na rechtmatig overheids-
optreden, wél (exclusief) op een – aan het geldend recht ontleend – rechtsbeginsel:
het gelijkheidsbeginsel. In de volgende paragraaf zullen de consequenties van deze
ontwikkeling, voor met name het strafproces rechtelijk  terrein, worden besproken
aan de hand van enkele  commentaren in de literatuur. Daarop voortbouwend, zal
een aanzet worden gegeven tot een theoretisch model,  dat tegemoet komt aan de
bezwaren die aan de geschetste  ontwikkeling kleven, en die de impasse kan
doorbreken die in de weg lijkt te staan aan een algemene schadevergoedingsrege-
ling, al dan niet speciaal toegesneden op de strafprocesrechtelijke context.
5 Op het snijpunt van het civiele recht en het bestuursrecht
5.1 Inleiding
In het voorafgaande is geschetst hoe de rechtsontwikkeling met betrekking tot het
leerstuk ‘schadevergoeding na rechtmatig overheidsoptreden’ zich heeft voltrokken
langs twee lijnen: via de civiele rechter en via de bestuursrechter. 31 Zoals bleek,
zijn beide rechters op dit terrein sterk naar elkaar toegegroeid, althans materieel
bezien, met name voorzover er sprake was van (ten opzichte  van elkaar)
overlappende en complementaire  competenties. Enigszins anders geformuleerd:
de converge ntie tussen het bestuursrecht en het civiele recht wat betreft het
vraagstuk ‘schadevergoeding na rechtmatig  overheidshandelen’ is voor een
belangrijk  deel te danken aan de emancipa tie van het bestuursrecht ten opzichte
van het ‘gemene’ recht.
Deze wederzijdse beïnvloeding of wisselwerking heeft haar voorlopig eindpunt
(of zo men wil: haar apotheose) bereikt in het arrest Staat-Lavrijsen. Daarom zal
hieronder dan ook apart enige aandacht worden besteed aan dit ‘snijpunt’  van de
civielrechtelijke en de bestuursrechtelijke rechtsontwikkeling op dit terrein.
5.2 Het arrest STAAT-LAVRIJSEN32
5.2.1 De feiten en de belangrijk ste rechtsoverwegingen
Het arrest Staat-Lavrijsen had betrekking op schade tengevolge van strafvorderlijk
optreden, toegebracht aan een niet-verdachte . De cons tructie van de  ‘onrechtmatig-
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heid ex post’ (op grond van het feit dat de verdenking achteraf bezien niet gerecht-
vaardigd was) was hier dan ook niet bruikbaar.
In casu was door de Rechter-commissaris – met verlof van de raadkamer van
de rechtbank – een huiszoeking verricht in het kader van een gerechtelijk  voor-
onderzoek tegen L. (jegens wie een verdenking van overtreding van de Opiumwet
bestond). Daarbij  werden ook de stallen op het bedrijfsterre in van L. doorzoc ht,
die weliswaar aan L. toebehoorden, maar die hij had verhuurd aan mw. Lavrijsen.
Deze exploiteerde daarin een mestvarkensbedrijf.  Door het openen van de staldeu-
ren was het ventilatiesysteem ontregeld, hetgeen volgens Lavrijsen tot groeivertra-
ging bij de varkens had geleid. Zij stelde tengevolge van de huiszoeking een schade
te hebben geleden van rond de f 14 000 wegens de groeivertraging, voedselconver-
gentie en veterinaire kosten. Een aanbod van de Staat om op gronden van rede-
lijkheid en billijkheid  een tegemoetkoming in de geleden schade te betalen van
f 2000 werd door Lavrijsen afgeslagen. Ze vorderde een volledige schadevergoeding
op grond van onrechtmatige daad.
De rechtbank oordeelde in eerste instantie dat het optreden van justitie, dat
op zichzelf gerechtvaardigd was, als onrechtmatig moest worden aangemerkt jegens
Lavrijsen – een derde tegen wie nooit enige verdenking had bestaan – indien de
Staat de schade die daaruit voortvloeide, niet voor zijn rekening nam. De rechtbank
nam daarbij onder meer in aanmerking, dat de veroorzaa kte schade niet tot het
normale bedrijfsrisico van een varkensmester behoorde. Voorts overwoog de recht-
bank, dat aan het andersluid ende standpunt da t de Staat innam, het bezw aar kleefde
dat wèl schadep lichtigheid  van de Staat zou bestaan jegens een verdachte  ten
aanzien van wie achteraf blijkt dat een verdenking ten onrechte heeft bestaan, maar
niet jegens een derde ten aanzien van wie nooit enige verdenking heeft bestaan
(behoudens het geval dat de verdenking jegens de verdachte  zèlf ongefundeerd
blijkt te zijn).
De Staat ging van dit (tussen)von nis in hoger beroep, maar vond het Hof niet
aan zijn zijde. Het vonnis werd bekrachtigd en de zaak werd ter verdere afdoening
terugverwezen naar de rechtbank. Het Hof bevestigde in dat verband onder meer
de opvatting van de rechtbank, dat de inbreuken op de subjectieve rechten van
Lavrijsen als onrech tmatig moesten worden aangemerkt ten opzichte van Lavrijsen
indien daardoor aan haar onevenre dig nadeel was berokkend dat aan haar niet was
vergoed. Het Hof onderschreef dat er in dit geval inderdaad sprake was van
onevenredig nadeel, aangezien de door Lavrijsen geleden schade het nadeel overtrof
dat tot het normale  bedrijfsrisico behoorde.
In het daarop volgende cassatieberoep (ingesteld  door de landsadvocaat om
duidelijkheid te verkrijgen over de vraag onder welke voorwaarden en binnen welke
grenzen aanspraak kan worden gemaakt op vergoeding van schade tengevolge
van rechtmatig  strafrechtelijk  optreden) overwoog de HR onder meer:
‘(…) het enkele feit dat een huiszoeking overeenko mstig de regels van strafvorde-
ring is geschied, staat niet in de weg aan het oordeel dat het daarbij  toebrengen
van zodanige schade onrechtm atig kan zijn.
(…)
Bij de beoordeling (…) dient het volgende te worden vooropgesteld. Eén van de
verschijningsvormen van het gelijkheidsbeginsel is de regel dat de onevenre dig
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sprake kan zijn van ‘relatieve’ onrechtmatigheid. Dat wil zeggen dat de schadeveroorzakende
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nadelige – dat wil zeggen: buiten het normale  maatschappelijke risico of het
normale  bedrijfsrisico vallende, en op een beperkte  groep burgers of instellingen
drukkende – gevolgen van een overheidshandeling of overheidsb esluit niet ten
laste van die beperkte  groep behoren te komen, maar gelijkelijk  over de gemeen-
schap dienen te worden verdeeld (vergelijk HR 8 januari 1991, nr. 14 096, NJ 1992,
638, ABRvS  6 mei 1997, AB 1997, 229, alsmede art. 3:4, lid 2, Awb). Uit deze
regel vloeit voort dat het toebrengen van zodanig  onevenredige schade bij een op
zichzelf  rechtmatige overheidshandeling als de onderhavige huiszoeking jegens
de getroffene onrechtm atig is (curs. NK). In zoverre levert een door de rechtbank
verleend verlof tot het doen van huiszoeking dus geen rechtvaardigingsgrond op
voor het toebrengen van schade.’
De HR haakt hier dus expliciet aan bij de overwegingen van de ABRvS  in (onder
andere) de Van Vlodrop-uitspraak. In die uitspraak ontleende de Afdeling aan het
égalitébeginsel de grondslag voor een gehoude nheid tot schadeco mpensatie  na
rechtma tig overheidsoptreden, om – los van het (on)rechtmatigheidsoordeel inzake
het schadeveroorzakende besluit – een zelfstandig schadebesluit te kunn en constru-
eren en daarvan kennis te kunnen nemen. De HR daarentegen ontkwam er niet
aan het égalitébeginsel te betrekken bij het (on)rechtmatigheidsoordeel omtrent
de schadeveroorzakende handeling zèlf. Blijkens de jurisprudentie van de bestuurs-
rechter had het égalitébeginsel inmiddels een kennelijk zodanig algemeen aanvaard e
normatieve gelding gekregen, dat een op zichzelf rechtmatige overheidsdaad alsnog
als onrechtmatig  (jegens de gedupeerde) moest worden aangemerkt indien dat
beginsel onvoldoende in acht was genomen. Op zichzelf  hoeven de eventuele
bezwaren die daaraan kleven (en die in de bestuursrechtelijke context werden
omzeild door de constructie  van het zelfstandige schadebesluit ), niet onoverkomelijk
te zijn.33 Desondanks heeft de wijze waarop de HR de onrechtm atigheid  van
legitiem strafrechtelijk overheidsoptreden heeft gefundeerd  op het égalitébeginsel,
bij nogal wat schrijvers de wenkbrauwen do en fronsen. Hieron der zal daarop nader
worden ingegaan. Tevens zal aandacht worden besteed aan de opvattingen van
auteurs die de benadering van de HR met instemming hebben begroet.  Meer in
het bijzonder zal aan de hand van de bespreking van de commentaren op het
onderhavige arrest aandacht worden besteed aan de twee kernvragen die de
discussies omtrent de rechtsontwikkeling op dit terrein beheersen. In de eerste
plaats de vraag in hoeverre het wenselijk  is dat de wetgever in deze het stokje van
de rechter overneemt.  In de tweede plaats de vraag in hoeverre de wetgever daarbij
is gebonden aan de constructie(s) van de HR, waarin het égalitébeginsel als de
algemene grondslag is aanvaard voor schadecompensatie  na rechtmatig (strafvorder-
lijk) overheidsoptreden.
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34 Zie wat dat betreft de bespreking van artikel 3:4, lid 2, Awb (hierboven), waar onder meer
aandacht werd besteed aan de opvattingen van Hennekens dienaangaande.
35 Hennekens vroeg zich onder meer af, of de conclusie van de HR ‘dat het toebrengen van
zodanige onevenredige schade bij een op zichzelf rechtmatige overheidshandeling als de
onderhavige huiszoeking jegens de getroffene onrechtmatig  is’ (curs. NK) in zijn a lgemeenheid
wel juist is. Als dat het geval zou zijn, zou deze overweging ook gelden voor de verdachte
die schade lijdt wegens een rechtmatige huiszoeking. Dat de HR echter die conclusie niet wil
trekken, blijkt wel uit eerdere arresten. Parafraserend: het gaat in feite niet om de gelijkelijke
verdeling van lasten over burgers, maar om andere factoren, die doorslaggevend zijn. Voorts
wijst Hennekens er nog eens op, dat er – gegeven de redenering van de HR – sprake is van
een vicieuze cirkel: het gevolg van de handeling, dat wil zeggen de onevenredige schade, is
de oorzaak van de onrechtmatigheid. (Er kan overigens – zoals al eerder bleek – over worden
getwist of er wat dat betreft van een vicieuze cirkel kan worden gesproken.)
36 Nog afgezien van het feit dat uit art. 1:6 Awb moet worden afgeleid dat art. 3:4, lid 2, Awb
niet van (overeenkomstige)  toepassing is op strafvorderlijk overheidsoptreden. Zie ook de
bespreking van dit arrest in JB 2001, 107 m. nt. RJNS.
37 Consequent zou bijvoorbeeld zijn, dat de civiele rechter de eiser opdraagt aan te tonen dat
hij in verhouding tot andere, vergelijkbare gevallen bovenmatig is benadeeld. In dat verband
dringt zich de vraag op, welke gevallen tot ‘vergelijkbare gevallen’ moeten worden gerekend.
Daarmee komt de kwestie van de ‘referentiegroep’ in het vizier. Hennekens betoogt echter,
dat Lavrijsen niets met anderen (of vergelijkbare gevallen) te maken heeft, maar met een
overheidsorgaan dat zich onvoldoende rekenschap heeft gegeven van haar belangen. De
voorgeschreven evenredigheidstoets die besloten ligt in art. 3:4, lid 2, Awb zegt niets (en wil
542
5.2.2 Reacties in de literatuur
Eén van degenen die zich op zijn zachtst gezegd niet konden vinden in de wijze
waarop de bestuurswetgever het égalitébeginsel min of meer heeft geïncorporeerd
in de (on)rechtmatigheidstoets van overheidsbesluiten (waarop de bestuursrechter
vervolgens het zelfstandig  schadebeslu it construeerde),  was Hennekens.34
Het zal dan ook niet verbazen, dat Hennekens evenmin  een goed woord over
had voor de – mede daarop gebaseerde – constructie  waarvoor de HR in het arrest
Staat-Lavrijsen koos.
Afgezien van enkele  andere punten van kritiek35 betoogt Hennekens dat de HR
een verkeerde visie heeft op art. 3:4, lid 2, Awb.36 Dat artikel heeft betrekking
op de relatie tussen een besluit en het daarmee te dienen doel. Het gaat daarbij
om de evenredig heid tussen doel en middel (het besluit). Oneven redigheid  tussen
doel en middel is per definitie onrechtmatig. Teneinde de eventuele onbalans tussen
doel en middel op te heffen, kan schadevergoeding op haar plaats zijn. Echter,
daarbij  speelt het gelijkheidsbeginsel geen rol. Dat de HR daarnaar wel verwijst
is volgens Hennekens een in juridisch opzicht ernstig te nemen gebrek, omdat dat
verwarring schept op een belangrijk  en uitgestrekt rechtsterrein  als dat van de
onrechtmatige daad: rechtsonz ekerheid  dus van grote omvang en diepgang. De
vraag die in casu dan ook gesteld had moeten worden, is volgens Hennekens, of
het besluit tot huiszoeking ( in casu het verlof van de rechtbank) onevenre dig was
in verhouding tot het daarmee te dienen doel. Indien bij het nemen van dat besluit
ten onrechte  geen rekening was gehouden met de belangen van Lavrijsen, had het
besluit als onrechtmatig jegens Lavrijsen moeten worden bestempe ld (dus niet
jegens anderen, zoals de verdachte) en behoorde alle daaruit voortvloeiende schade
aan Lavrijsen te worden vergoed.
Na de onhoud baarheid  van de benadering van de HR nog nader te hebben
onderbouwd en te hebben geïllustreerd  aan de hand van enkele  mogelijke
(onaanvaardbare) gevolgen daarvan,37 meent Hennekens  dat de conclusie duidelijk
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is. Dit arrest heeft aan het zicht op schadevergoeding ingevolge de gelijkheid  voor
openbare lasten – in ons recht te beperken tot rechtmatig  handelen – geen goede
bijdrage geleverd, maar juist onduidelijk heid gecreëerd. Daar komt nog bij dat
de civiele rechter in het geheel niet over een toetssteen beschikt om te bepalen
voor welke rechtmatige overheidsdaad wel of geen schadevergoeding toegekend
moet worden. Ook dat zou pleiten voor ‘hands off’.
Op de zienswijze van Hennekens, dat de evenredig heid van de huiszoeking ten
opzichte  van het daarmee te dienen doel centraal had moeten staan, valt weinig
af te dingen. Echter, in casu stond reeds vast, dat er met (het verlof voor) de
huiszoeking als zodanig  niets mis was. Dat wil zeggen, dat (dus) ook het
proportionaliteitsbeginsel – alsmede de overige geschreven en ongeschreven regels
van het strafprocesrecht – in acht waren genomen. De kwestie  waarvoor de HR
zich nu juist gesteld zag, was, of er gronden waren voor schadevergoeding ondanks
dat er sprake was van een rechtvaardigingsgrond voor de huiszoeking, en ondanks
dat er volgens de regelen der kunst was gehandeld. In dit verband moet worden
gewezen op een be langrijk versc hil tussen enerzijds het bestuursrechtelijke vereiste
van een zorgvuldige voorbereiding van een besluit (met name als er sprake is van
een discretionaire bevoegdheid) en anderzijds het strafvorderlijke vereiste dat bij
het uitoefenen van een bevoegd heid bepaalde grenzen niet mogen worden
overschreden. In beide gevallen behoort  aan het besluit respectieve lijk aan het
strafvorderlijk  optreden een behoo rlijke belangenafweging vooraf te gaan. Echter,
wat betreft de vraag wat dat in concreto  inhoudt,  is er in verschillende opzichten
sprake van graduele  verschillen. (Vergelijk  de mate waarin deze afweging is
voorgestructureerd in de wet, dan wel is volstaan met ‘open’ normen; de mate
waarin het accent ligt op de – zorgvuldige – voorbereiding van het besluit,  dan
wel op de uitoefening van een bevoeg dheid  als zodanig, enzovoort.) Deze graduele
verschillen brengen met zich mee, dat bijvoorbee ld de vraag in hoeverre
schadeco mpensatie  op haar plaats is, in het bestuursrecht met name een rol kan
en moet spelen in het kader van de belangenafweging die onderdeel uitmaakt van
de zorgvuldige voorbereiding van een bestuursbesluit.38 Indien de be stuursrech ter
achteraf constateert dat er ten onrechte  geen schadeco mpensatie  is aangeboden,
dan wordt daarmee in feite de (uitkomst van de) vereiste voorafgaande belangenaf-
weging gediskwalificeerd. Wat betreft strafvorderlijk  overheidsoptreden ligt dat
allemaal wat anders. Indien er (overigens) g een gebrek kleeft aan  het strafvorderlijk
optreden, kan de vraag of er sprake is (geweest)  van een onbalans tussen de
belangen van de eventueel gedupeerden en het doel dat met het optreden wordt
gediend, veelal uitsluitend pas achteraf worden beoordeeld. Dat houdt onder meer
verband met het feit dat er sprake is van tal van onzekerheden die inherent zijn
aan het opsporingsonderzoek. Omdat de uitkomst en de gevolgen van een
opsporingsonderzoek op voorhand nooit precies vaststaat, is evenmin op voorhand
precies in te schatten of de uitoefening van een bevoegdheid leidt tot zodanig nadeel
dat daar (gezien alle naderhand gebleken omstandigheden van het geval) een
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schadecompensatie tegenover moet staan teneinde de eventuele  onbalans te
herstellen.
Dat alles is één van de mogelijke redenen waarom de civiele rechter wat betreft
de gehoud enheid  tot schadevergoeding (na overigens rechtmatig  strafvorderlijk
optreden) niet kon teruggrijpen op het vereiste van een zorgvuldige belangenafwe-
ging vooraf, maar heeft moeten uitwijken naar andere grondslagen waarop de
schadevergoedingsplicht kon worden gefundeerd. Wat dat betreft kan de cons tructie
van de ‘onrechtm atigheid  ex post’ in de herinnering worden geroepen en kan
worden gewezen op het ‘égalitébeginsel’  waarbij  de HR inmiddels  expliciet heeft
aangeha akt.
Echter, met Hennekens kan worden gesteld dat het in feite niet gaat om een
‘onrechtm atigheid  ex post’ of om een ‘gelijkelijke verdeling van lasten over
burgers’, maar om het vereiste dat de overheid  zich bij het uitoefenen van haar
bevoegdheden de belangen van mogelijk  gedupeerden voldoende dient aan te
trekken.
Daarmee zijn we aanbeland bij de kern van het probleem. Hennekens is, gezien
zijn opvattingen over de grondslag van schadevergoeding in het kader van een
(on)rechtm atigheidstoets, als het ware gedwongen deze grondslag te zoeken in
het vereiste van een voorafgaande doel-middel-afweging. De Hoge Raad echter,
zag zich daarentegen juist genoodzaakt een andere weg te bewandelen, omdat het
onder omstandigheden onaanvaardbaar was gedupeerden met de schade te laten
zitten, ook al was achteraf bezien het vereiste van een (grotende els in de wet
voorgestructureerde) doel-middel-afweging in acht genomen.
Dit dilemma leidde ertoe, dat de HR de gehoud enheid  tot schadevergoeding
noodgedwongen op andere grondslagen fundeerde dan op het vereiste van een
voorafgaande doel-middel-afweging (of – meer algemeen – op het vereiste dat
de belangen van burgers die zijn betrokken bij overheidsoptreden, niet mogen
worden veronachtzaamd).
Gesteld  zou kunnen worden, dat de HR deze constructies niet nodig zou
hebben gehad indien het vereiste van een doel-middel-a fweging (h et proportionali-
teitsvereiste  waar Hennekens op doelt), niet zou zijn begrensd in de tijd in die zin,
dat het niet alleen verplichtingen zou scheppen voorafgaand aan, dan wel tijdens
het strafvorderlijk  optreden, maar ook nadat het optreden heeft plaatsgevonden.
Anders gezegd: dergelijke ‘noodoplossingen’ waren niet nodig geweest indien
rechtens zou hebben gegolden, dat het vereiste van een zorgvuldige belangenafwe-
ging ook achteraf tot het oordeel moet kunnen leiden, dat een (achteraf gebleken)
onbalans behoort te worden hersteld, bijvoorbeeld  door het aanbieden van een
bepaalde schadecompensatie. Aangezien het geldend recht daarvoor – afgezien
van art. 89 e.v. Sv – geen of onvoldoende aanknopingspunten biedt, lijkt ingrijpen
van de wetgever de meest aangewezen weg om uit de boven beschreven impasse
te geraken. Daarmee zou het mes aan twee kanten snijden. Enerzijds is de we tgever
niet gebonden aan de constructies van de HR. Zo staat het de wetgever vrij om
een schadevergoedingsplicht niet te funderen op  het – in Nederland nog niet geheel
uitgekristalliseerde – égalitébeg insel, maar op de ‘ruimere’ proportionaliteitstoets
achteraf.39 De aan de hand van bepaalde criteria achteraf gebleken onbalans tussen
doel en middelen kan dan worden hersteld door het aanbieden van schadecompensa-
Bijzonder deel Schadevergoeding in het strafprocesrecht
40 Ook de benadering van bijvoorbeeld C.H. Sieburgh lijkt niet tegemoet te komen aan de bezwaren
die kleven aan de constructies  van de HR ‘die weliswaar leiden tot resultaten die het
rechtsgevoel bevredigen, maar niet het gevoel van hen die zoeken naar een sluitende verklaring’.
Volgens haar kan het zoeken van aansluiting bij de idee van misbruik van bevoegdheid (art.
3:13 BW) verhelderen waarom in de Lavrijsen-casus onrechtmatig is gehandeld. Een
bevoegdheid mag niet worden uitgeoefend indien de dader daarbij geen redelijk belang heeft.
Een redelijk belang ontbreekt onder meer indien er onevenredigheid bestaat tussen het belang
bij uitoefening en het belang dat daardoor wordt geschaad. Misbruik van bevoegdheid wordt
dus beoordeeld aan de hand van een afweging van het belang van de dader en van de benadeelde
(ze verwijst daarvoor onder andere naar de memorie van toelichting bij art. 3:13 BW). Daarbij
is niet doorslaggevend of er al dan niet een bevoegdheid is toegekend. Sieburgh trekt wat dat
betreft een parallel  met HR 10 maart 1972, NJ 1972, 278 (Vermeulen-Lekkerkerker). Daarin
werd geoordeeld dat een hinderwetvergunning nog niet vrijwaart voor de aansprakelijkheid
uit onrechtmatige daad.
Echter, ook hier geldt, dat voorafgaande aan de uitoefening van strafvorderlijke bevoegdheden
– afgezien van een grove opportuniteitstoets – niet precies is te overzien of en in hoeverre
er sprake is van (on)evenredigheid tussen het te dienen doel en het getroffen belang. Waar
het in feite om draait, is de vraag of er achteraf bezien sprake blijkt te zijn van een onbalans
die kan worden hersteld door (bijvoorbeeld) het aanbieden van schadecompensatie.  Dat is
in feite ook het uitgangspunt van Sieburgh, waarbij zij overigens deze eventuele onbalans
(eveneens) in het teken plaatst van het égalitébeginsel.
Niet goed valt in te zien waarom dat alles noodzakelijkerwijs in het leerstuk van de
onrechtmatige daad moet worden gewrongen, waarmee (opnieuw) een ‘onrechtmatigheid ex
post’ wordt geconstrueerd (zie voor de bezwaren die daaraan kleven, hoofdstuk 1). Zoals
betoogd, lijkt het leerstuk van de onrechtmatige daad nauwelijks te zijn toegesneden op het
bijzondere karakter  van strafvorderlijk overheidsoptreden, in het bijzonder waar het gaat om
de vraag of er sprake is (geweest) van evenredigheid tussen doel en middel. Een wettelijke
regeling lijkt dan ook, eveneens vanuit deze invalshoek bezien, meer in de rede te liggen.
Zie C.H. Sieburgh, ‘Wat maakt strafrechtelijk gerechtvaardigd overheidsoptreden onrechtma-
tig?’ in WPNR 02/6473, p. 95-98.
41 Zie L.J.A. Damen, ‘Noot bij Staat/Lavrijsen’, in AA 50 (2001) 9, p. 657-663.
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tie. (Of daarbij  tevens het égalitébeginsel een rol zou moeten spelen is een andere
kwestie. Daarover verderop meer.)
Anderzijds kan daarmee worden voorkomen, dat de HR noodgedwongen
moet uitwijken naar ‘gewrongen’ constructies, waarin elementen zijn geslopen
of dreigen te sluipen die met name volgens Hennekens niet thuis horen in een
(on)rechtmatigheidstoets.40
Onder anderen Damen zoekt het in die richting, zij het dat hij op zichzelf, in
navolging van de HR, heel goed kan leven met het égalitébeginsel als de grondslag
voor schadeco mpensatie  na rechtmatig  strafvorderlijk  overheidsoptreden.41 Hij
vraagt zich allereerst af waarom de Staat de vergoeding van schade tengevolge
van (in casu) huiszoekingen eigenlijk  niet gewoon door de wetgever laat regelen
in het Wetboek van Strafvordering. Dat zou toch het meest voor de hand liggen.
Wellicht is men – aldus Damen – ten departemente wel bevreesd dat een
wettelijke regeling wel eens te royaal zou kunnen uitpakken voor de burgers. Of
misschien had men wel het idee, dat de oplossing van de HR beter en goedkoper
en in ieder geval sneller zou zijn dan die van de wetgever. Wat dat betreft zal men
over de financiële  gevolgen van de constructie die de HR heeft bedacht,  op
‘Financiën’ nog wel eens achter de oren krabben, meent Damen. Misschien ook
wilde het college van P-G’s meer helderheid  over welk ‘niet-willekeurig’ beleid
in deze moest worden gevoerd zonder eindeloos te hoeven wachten op de wetgever,
dan wel: wilde men – met behulp  van de HR – ‘Financiën’ dwingen akkoord te
gaan met een (wellicht ruimhartiger) regeling als onderdeel van de 5e tranche Awb.
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42 Zie J.H. Nieuwenhuis, ‘Redactionele kanttekeningen; de kunst van het gelijke’, in RM Themis
nr.3, maart 1989, p. 123-124.
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Als dat het geval zou zijn, zou deze procedure onderdeel zijn van Haagse
interdepar tementale  spelletjes.
Wat ook de redenen mogen zijn geweest om de kwestie van de schadecompen-
satie na strafvorderlijk  overheidsoptreden aan de HR voor te leggen, het feit dat
de burgerlijke rechter zich met dit soort zaken moet bezighouden, acht Damen
hoogst ongelukkig. Een  rechtsgang bij de strafrec hter (of even tueel de bestuursrech-
ter) is naar zijn oordeel meer op zijn plaats, met name als men in aanmerking neemt
dat schade in dit verband is toegebracht in een strafrechtelijke context,  waarbij
eventueel ook het strafdossier een rol kan of moet spelen. De strafrechter gaat
tenslotte ook over de omgekeerde situatie  in het kader van de Plukze-wetgeving.
Voorts  berusten bij de strafrechter ook nu al bevoegdheden op het terrein van de
schadevergoeding na strafvorderlijk  optreden, zoals de bevoegdheden ex art. 89
Sv. In de visie van Damen zou een wettelijke regeling er in grote lijnen als volgt
uit kunnen zien: het verzoek om schadevergoeding moet worden ingediend bij
(bepaalde daarmee belaste functionarissen van) het OM, met een wettelijk beroep
op de rechter. Het geschil gaat in dat geval niet primair over de (on)rechtm atigheid
van het schadeveroorzakende optreden, maar over de (on)rechtm atigheid  van de
weigering van schadecompensatie. (Vergelijk  in deze de rechtsfiguur van het
zelfstandige schadeb esluit zoals ontwikke ld door de bestuursrechter (NK))
Alles overziende, meent Damen dat de wetgever zou moeten doen wat des
wetgevers is en dat de Staat niet aan de HR moet gaan vragen wat het juiste recht
is, maar zou moeten zorgen dat de wetgeving in beweging komt.
Overigens kan Damen zich – in tegenstelling tot Hennekens – heel goed vinden
in de wijze waarop de HR in het arrest Staat-Lavrijsen de weg heeft geopend naar
een algemene toepassing van het beginsel van de égalité. Het staat zijns inziens
na deze uitspraak buiten k ijf, dat het toebrengen van onevenredige schade die buiten
het normale  maatschap pelijk risico valt en op een bepaalde groep burgers drukt,
onrechtm atig is wegens schending van de égalité en dus een onrechtmatige
overheidsdaad oplevert.  Hij meent dat daarmee de dogmatische ‘tournure’ is
vereenvoudigd. De schadevergoeding dient niet te worden aangeboden omdat het
niet aanbieden ervan onrechtm atig is (een cirkelredenering),  maar omdat het niet
aanbieden ervan in strijd is met de égalité.
De belangrijk ste winst van het arrest Staat-Lavrijsen is in de ogen van Damen
(zo mag uit zijn betoog worden afgeleid), dat de omarming van het égalitébeginsel
door de HR niet alleen heeft geleid tot een ‘vereenvoudigde tournure’, maar tevens
voor de wetgever de grondslag biedt waarop de door velen bepleite  wettelijke
regeling kan worden gefundeerd.
Hoewel het er naar uitziet dat deze zienswijze (dat de égalité als de grondslag voor
schadeco mpensatie  na rechtmatig  overheidsoptreden moet worden beschouwd)
in de loop van de tijd gemeengoed is geworden, moet worden benadrukt dat daar
zeker ook anders over kan worden gedacht. Wat dat betreft kan bijvoorbeeld  worden
verwezen naar Nieuwenhuis.42
Nieuwenhuis grijpt terug op het – reeds uit de boeken van Aristoteles blijkende
– verschil in functies van enerzijds het staats- en administratief recht en ande rzijds
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43 Volgens Van den Berk heeft het égalitébeginsel  in het Franse recht echter een wat andere
betekenis dan Nieuwenhuis hier lijkt te suggereren. Van den Berk stelt, dat het égalitébeginsel
naar het huidige Franse recht niet méér inhoudt, dan dat publieke lasten gelijk moeten worden
verdeeld. Het draagkrachtbegin sel bijvoorbeeld speelt daarbij geen rol. Zie J.A.M. van den
Berk, Bestuursschaderecht, Deventer: 1997, p. 18.
Kortmann nuanceert dat nog wat, door onderscheid te maken tussen enerzijds een ongelijke
verdeling die is vereist door het doel (vergelijk de differentiatie in de belastingwetgeving)
en anderzijds een ongelijke verdeling die niet wordt vereist door het doel. In het laatste geval
is er geen noodzakelijk verband tussen het te dienen doel en de daardoor veroorzaakte
ongelijkheid. De veroorzaakte schade, hoezeer ook rechtmatig toegebracht en in die zin
gerechtvaardigd, moet in deze gevallen worden vergoed om opnieuw een feitelijke gelijkheid
in de vermogensposities  van burgers tot stand te brengen. Zie C.A.J.M. Kortmann, ‘Égalité’
en ‘défense’; een rechtsvergelijkend onderzoek naar enige algemene rechtsbeginselen (diss.),
Alphen aan de Rijn: 1971, p. 35 en p. 131-132. Zie ook N.F. van Manen en R.H. Stutterheim
(red.), Honderd jaar billijkheid (Paul Scholten-instituut), Nijmegen: 1999, p. 11.
44 Ook volgens Holleman vertoont het égalitébeginsel  nauwe verwantschap met het beginsel
van de ‘verdelende rechtvaardigheid’ en ook hij maakt een onderscheid tussen de ‘verdelende
rechtvaardigheid’ en de ‘vergeldende rechtvaardigheid’. Echter, de verdelende rechtvaardigheid
speelt volgens hem – in tegenstelling tot de opvatting van Nieuwenhuis – wel degelijk een
rol als grondslag voor het recht op schadevergoeding na rechtmatig overheidsoptreden, in ieder
geval wat betreft schade tengevolge van eenzijdige publiekrechtelijke rechtshandelingen, zoals
bestuursbesluiten. Wat betreft feitelijk overheidshandelen huldigt hij dezelfde opvatting als
Nieuwenhuis. In dat geval zou de ‘vergeldende rechtvaardigheid’ als uitgangpunt dienen te
gelden. Vgl. A. Holleman, Schadevergoeding bij rechtmatige bestuurshandelingen van de
overheid  (diss.), Deventer: 1985, p. 160 e.v. (Zie ook de bespreking van het onderzoek van
Holleman in par. 2.3).
Onder andere De Brauw is zelfs van mening – eveneens in tegenstelling tot Nieuwenhuis –
dat het recht op schadevergoeding na rechtmatig overheidsoptreden steeds in de sleutel van
de ‘verdelende rechtvaardigheid’ dient te worden gezet. Vgl. W.G. Vegting e.a. (preadviezen),
Handelingen der Nederlandse Juristen-vereniging 1955 (85e jaargang) Zwo lle: 1955, p. 1 30-
131.
Van Ravels meent dat het recht op nadeelcompensatie na rechtmatig overheidsoptreden moet
wortelen in zowel de ‘verdelende’, als de ‘vergeldende’ rechtvaardigheid. De vergeldende
rechtvaardigheid komt in zijn visie pas aan bod nadat op basis van de verdelende rechtvaardig-
heid is vastgesteld of er sprake is van een onrechtvaardige (her)verdeling van de lusten en
lasten. Zie Bestuursrechtelijke schadevergoeding (losbladig), Vuga, p. F-10-4.
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het privaatrech t. Het staats- en administratief recht ziet (kort gezegd) primair op
de ‘verdelende rechtvaardigheid’; het privaatrecht op de ‘vergeldende rechtvaard ig-
heid’. In overeenstemming daarmee wordt de grondslag van nadeelco mpensatie
dan ook veelal gezocht in de verdelende rechtvaardigheid, ofwel: de ‘égalité devant
les charges publiques’.43 Daar is echter het nodige op af te dingen.
Bij de verdelende rechtvaard igheid gaat het om een rechtvaardige en
welbewu ste (her)verdeling van de maatschappelijke lasten en lusten over de leden
van de samenleving, waarbij bijvoorbeeld het uitgangspunt dat de sterkste schouders
de zwaarste  lasten behoren te dragen een belangrijke rol speelt. De vergeldende
rechtvaardigheid  daarentegen beoog t onbedoe lde en ontoelaatbare ve rschuivingen
in dat evenwicht ‘recht te zetten’ zonder aanzien des persoons. Dat wil zeggen
dat in deze context eenieder gelijk is in die zin, dat bijvoorbee ld niet van belang
is of de gelaedeerde al dan niet de schade ook wel zonder vergoeding gemakke lijk
zelf zou kunnen dragen. Volgens Nieuwenhuis moet ook het (eventuele) recht op
nadeelco mpensatie  in dat licht worden bezien. Het wortelt niet in de verdelende
rechtvaardigheid, maar in de vergeldende rechtvaardigheid, op grond van de
overweging dat de status quo – of anders gezegd: d e beoogd e balans in de verdeling
van de lasten en lusten – is doorbroken.44 Terzake van het recht op nadeelcompensa-
tie gaat het dus niet om onderlinge gelijkheid  van de leden van de samenleving,
maar om de gelijkheid  die in de context van de vergeldende rechtvaard igheid (het
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45 Overigens kan men zich afvragen of er, in het licht van de ‘convergentie’ die zich op bepaalde
terreinen aftekent tussen het bestuursrecht en het civiele recht, nog wel zo’n scherpe grens
is te trekken tussen de ‘vergeldende’ respectievelijk ‘verdelende’ rechtvaardigheid als
Nieuwenhuis (en andere schrijvers) lijken te suggereren. Vgl. hierboven Van Ravels.
46 In het algemeen wordt aangenomen dat het égalitébeginsel  een recht op compensatie schept
indien het nadeel (mede gelet op het door de gedupeerde te dragen normaal maatschappelijk
risico) naar objectieve  maatstaven als speciaal en abnormaal moet worden aangemerkt. E chter,
alleen al het begrip ‘abnormaal’ roept de nodige discussies op. De één ziet daarin de uitdrukking
van het evenredigheids- of proportionaliteitsbeginsel, zoals onder meer verwoord in art. 3:4,
lid 2, Awb. (Zie Schlössels, a.w., p. 153 en 157. Overigens trekt Schlössels beide modaliteiten
van evenredigheid (de proportionaliteit en de égalité) verderop in zijn betoog weer uit elkaar.
Zie p. 189 en 190). De ander meent echter, dat de eventuele aansprakelijkheid op grond van
het égalitébeginsel geheel losgez ien moet worden van de eventuele aansprakelijkheid op grond
van een schending van het proportionaliteitsbeginsel. (Vgl. H.Ph.J.A.M. Hennekens,
‘Nadeelcompensatie:  wanneer en waarom?’, in Gst. 7130 (2000), p. 572.)  Dat houdt op zijn
beurt weer (mede) verband met het feit, dat de één het proportionaliteitsbeginsel  betrekt op
de doel-middel-afweging, terwijl de ander het proportionaliteitsbeginsel  ruimer uitlegt (zie
wederom Schlössels vs. Hennekens). Daarmee ligt een Babylonische spraakverwarring op
de loer. Dat geldt evenzeer voor de andere criteria die besloten liggen in het égalitébeginsel,
zoals de voorwaarde dat het nadeel ‘speciaal’ moet zijn, dat het nadeel niet tot het normale
maatschappel ijke risico moet worden gerekend, enzovoort. Dat alles nog afgezien van de vraag
welke de ‘objectieve’ maatstaven zijn aan de hand waarvan wordt afgemeten of er sprake is
van speciale en abnormale schade, en welke referentiegroepen daarvoor moeten worden
gebruikt.
Zie voorts N.F. van Manen en R.H. Stutterheim (red.), a.w., p. 62-64, waar de begrippen
speciale en abnormale schade en het begrip referentiegroep (en de problemen die deze
maatstaven oproepen) worden besproken.
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rechtzetten van ontoelaatbare versto ringen van h et beoogde evenwicht) de betekenis
heeft van ‘gelijkheid  zonder aanzien des persoons’. Het is met name die gelijkheid
die ernstig zou worden verstoord indien de samenleving, vertegenwoordigd door
de overheid, alleen de voordelen van overheidsoptreden zou incasseren, terwijl
de nadelen voor rekening blijven van een enkeling. Aansluitend bij de woorden
van Aristoteles, dat ‘vergeldende rechtvaardig heid het midden is tussen verlies
en winst’ kan volgens Nieuwe nhuis worden gesteld, dat ook wat betreft het recht
op nadeelcompen satie het verlies van de individu in mindering moet worden
gebracht op de winst van de samenleving.
Hoe men daar ook over kan denken, deze zienswijze toont in ieder geval aan, dat
het aanhaken bij het égalitébeginsel (als grondslag voor nadeelco mpensatie  na
rechtmatig overheidsoptreden) allerminst vanzelfsprekend is en zeker niet dwingend
voortvloeit  uit – de traditie van – het geldend recht.45
Daarmee zij nog eens onderstree pt, dat de betekenis  die het égalitébeginsel
kan hebben voor het vraagstuk ‘schadevergoeding na rechtmatig  overheidsoptre-
den’, sterk afhangt van de vraag hoe men dat begrip wil definiëren.46 Dat pleit er
tevens voor het égalitébeginsel niet al te gemakkelijk te beschouwen als de panacee
voor alle vragen en problemen d ie met het leerstu k ‘schadevergoeding na rechtmatig
overheidsoptreden’ samenhangen.
Ook Van Maanen meent dat de grondslag voor een schadevergoedingsplicht na
rechtmatig  strafvorderlijk  overheidsoptreden niet moet worden gezocht in (de
Nederlandse equivalent van) het égalitébeginsel.  Anders gezegd: de gehoudenheid
tot schadevergoeding  na rechtma tig strafvorderlijk overheidsoptreden dient in zijn
ogen niet te worden gefundeerd op de ‘onevenredige benadeling’ van een gedupeer-
de ten opzichte  van andere gedupeerden in vergelijkbare situaties. Afgezien van
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47 Zie Van Maanen in J.E. Hoitink, G.E. van Maanen, B.P.M. van Ravels en B.J. Schueler,
Schadevergoeding bij rechtmatige overheidsdaad (preadviezen VAR 2 002), Den Haag: 2002,
p. 37 e.v.
48 Deze aansprakelijkheid is onder meer gegrond op de gedachte dat degene die extra risico creëert
om bepaalde doelen na te streven, en daarvan dus ook het profijt trekt, gehouden is de eventueel
daaruit voortvloeiende schade te vergoeden (vergelijk het profijtbeginsel  en het beginsel ‘de
vervuiler betaalt’). In dat licht bezien kan deze aansprakelijkheid tevens worden gezien als
een compensatie voor de ‘afhankelijkheid’ van de burgers ten opzichte van de wijze waarop
de samenleving is ingericht (vergelijk de wijze waarop grote organisaties  macht uitoefenen
in de samenleving) en ten opzichte van de grote maatschappelijke veranderingen die zich
voortdurend in de samenleving voltrekken en die vaak gepaard gaan met de toepassing van
allerlei nieuwe en risicovolle technieken.
49 Daarnaast kent het Franse recht nog de aansprakelijkheid (na rechtmatig overheidsoptreden)
op grond van het leerstuk ‘responsabilité pour travaux publiques’ en ‘responsabilité pour
collaborateurs occasionels’.
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zijn kritiek op de wijze waarop de HR rechtma tig strafvorderlijk  optreden – met
behulp  van het égalitébeginsel – ‘transsubstantieerde’ in een onrechtmatige daad,
meent Van Maanen dat het in de zaak Staat-Lavrijsen nu juist niet de égalité is
die de schadep lichtigheid  kan funderen.47 Hij stelt daar een ander beginsel
tegenover, te weten het principe van de solidariteit en met name de daarop
gebaseerde gehoud enheid  om in te staan voor de risico’s die gepaard gaan met
(risicovol)  strafvorderlijk  overheidsoptreden.
Zijn betoog komt er samengevat op neer, dat voor schade als waarvan sprake
was in de zaak Staat-Lavrijsen, een risico-aansp rakelijkheid  voor de Staat moet
worden aanvaard. Dat wil zeggen, een aansprak elijkheid  op grond van gevaarzet-
tend overheidshandelen met uitzonderlijke risico’s, die burgers niet hoeven te
dulden zonder uitzicht op schadeloosstelling. Voor aansprak elijkheid  op deze
grondslag is slechts vereist, dat de schade door het desbetreffende gevaarzettend
overheidshandelen wordt veroorzaa kt. Van Maanen sluit daarbij  aan bij (alweer)
het Franse recht. Daarin  wordt ondersch eid gemaakt tussen verschillende typen
aansprakelijkheid na rechtmatig overheidsoptreden. Zo kent het Franse recht, naast
de égalité-aansprakelijkheid  (de aansprak elijkheid  voor schade als gevolg van het
welbewust opofferen van particuliere belangen aan het algemeen belang)
bijvoorbeeld  ook de aansprak elijkheid  voor ‘risques exceptionels’.48 Daartoe kan
onder meer worden gerekend de aansprak elijkheid  voor schade tengevolge van
risicovol politie-optreden.49
Dat laatste lijkt hem een betere grondslag voor een schadevergoedingsplicht
na rechtmatig  strafvorderlijk  overheidsoptreden dan het égalitébeg insel. Er is in
het geval van strafvorderlijk  optreden immers lang niet altijd sprake van een
welbewu ste opoffering van particuliere belangen aan het algemeen belang. Denk
aan de toevallige passant die wordt getroffen door een verdwaalde politiekogel.
Zie voorts hierboven, waar werd betoogd dat functionarissen zich, voorafgaande
aan hun optreden, meestal zullen moeten beperken tot een ‘grove’ opportuniteits-
toets. Een goed oordeel over de vraag of de balans tussen doel en middelen in alle
opzichten in evenwicht is gebleven, dan wel op een onaanvaardbare  wijze is
verstoord, is veelal pas achteraf mogelijk.
Als dus met Van Maanen wordt aanvaard, dat het égalitébeginsel betrekking
heeft op de aansprak elijkheid  voor schade wegens het weloverwogen opofferen
van particuliere belangen aan het algemeen belang, kan men zich inderdaad
afvragen of dit beginsel eigenlijk  wel thuishoort in een stelsel dat ziet op het recht
op ‘schadevergoeding na (risicovol) strafvorderlijk  overheidsoptreden’. De gevolgen
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50 Overigens fundeert Van Maanen de aansprakelijkheid voor schade die is toegebracht aan
gewezen verdachten die niet zijn veroordeeld, op een andere grondslag. Hij is van mening
dat de overheid verplicht is tot de vergoeding van deze schade omdat bij de toepassing van
strafvorderlijke bevoegdheden ten aanzien van verdachten noodzakelijkerwijs en welbewust
het risico wordt aanvaard dat een verdenking niet wordt bewaarheid. Anders gezegd: de
uitoefening van strafvorderlijke bevoegdheden ten aanzien van verdachten is slechts
gelegitimeerd onder de bijkomende voorwaarde dat de overheid instaat voor de gevolgen indien
de verdenking niet wordt bewaarheid. In dat verband spreekt hij van ‘conditionele’
bevoegdheden.
51 Zie Commissie Cremers (van de NVvR), ‘Schadevergoeding na gebruik dwangmiddelen’, in
Trema 1995, nr. 6, p. 196-198. Zie voorts par. 1.9.1.2. slot; (Van Maanen plaatst het rapport
overigens abusievelijk in het jaar 1985).
52 Zie ook de reactie van N. Verheij op Van Maanen in zijn artikel ‘Overheidsaansprakelijkheid
in de Awb; vragen voor de wetgever’ in Overheid en aansprakelijkheid  nr. 4, november 2002,
p. 117-126 en met name p. 121: ‘Van Maanen onderscheidt drie gevallen waarin nadeel als
gevolg van rechtmatig strafvorderlijk optreden behoort te worden gecompenseerd. (…) Volgen s
mij zijn dit alle drie loepzuivere toepassingen van het égalité-beginsel. Politie en justitie
beschikken in het algemeen over soms vergaande bevoegdheden. Als een onschuldige daardoor
wordt getroffen, is er al gauw een abnormale  last: gemeenlijk behoeft de Nederlandse burger
niet van zijn overheid te dulden dat hij wordt opgesloten of dat zijn eigendommen worden
vernield, laat staan dat hij een kogel door zijn been krijgt. Het is ook een speciale last, want
de meeste burgers dragen haar niet. Daarmee zeg ik impliciet dat de referentiegroep van
“vergelijkbare gevallen” in dit geval bestaat uit de gehele Nederlandse bevolking. De
rechtsgrond voor compensatie is immers juist dat de gehele bevolking in termen van veiligheid
profiteert van strafvorderlijk optreden, maar dat slechts enkelen de lasten daarvan ook in
concreto dragten.’
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van (risicovol)  strafvorderlijk  optreden zijn immers vooraf niet altijd geheel te
overzien. Van een weloverwogen opofferen van particuliere belangen is dan ook
lang niet altijd sprake. Dat alles nog afgezien van de vraag hoe moet worden
vastgesteld  of er sprake is van ‘onevenredig’ nadeel (vergelijk  de kwestie  van de
referentiegroep, het vereiste van specialiteit  en abnorma liteit, enzovoort). Van
Maanen spreekt dan ook liever van het ‘risico-beginsel’, dat op zijn beurt kan
worden herleid tot het solidariteitsbe ginsel.50
Ten slotte vertaalt ook Van Maanen zijn overwegingen en opvattingen in
een voorstel voor een wettelijke regeling in het Wetboek van Strafvordering. Wat
betreft schadevergoeding na een gestrande strafvervolging (dat wil zeggen
schadevergoeding aan niet-veroordeelde verdachten) sluit hij zich aan bij de
voorstellen dienaangaande van de kant van de Nederlandse Vereniging voor
Rechtspraak (Rapport  van de werkgroep Cremers van de NVvR 1995).51 Die
behelzen een uitbreiding van art. 89 Sv tot alle schade die uit het strafvorderlijk
overheidsoptreden ten aanzien van de gewezen verdachte  is voortgevloeid.
Wat betreft schade als gevolg van ‘risicovol’ strafvorderlijk overheidsoptreden
ten aanzien van derden, sluit Van Maanen aan bij de in Frankrijk ontwikkelde
principes.
Voor beide categorieën schade zet Van Maanen in op (in beginsel)  volledige
schadevergoeding.
De voorkeur van Van Maanen gaat er naar uit de strafrechter exclusief bevoegd
te verklaren om te oordelen over deze beide categorieën schadeclaims. Al was
het alleen maar omdat het voor de civiele rechter of de bestuursrechter niet altijd
even duidelijk  is wanneer er sprake is van een verdachte  of een niet-verdachte.52
Wat betreft degenen die vooral de voordelen zien van de weg die door de HR is
ingeslagen in het arrest Staat-Lavrijsen, kan met name worden gewezen op
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53 Zie R.J.N. Schlössels, a.w., p. 188 e.v.
54 Vergelijk de kwestie van het besluitbegrip en de onrechtmatige daad als civielrechtelijke huls
voor schadevergoedingsplichten  na rechtmatig overheidsoptreden.
55 Vgl. ook Schueler in N.F. van Manen en R.H. Stutterheim (red.), a.w., p. 62: ‘Decennialang
heeft men (…) gediscussieerd over de vraag of er niet sprake was van een cirkelredenering:
“Je moet schadevergoeding betalen als je onrechtmatig handelt en je handelt onrechtmatig
als je geen schadevergoeding betaalt”. Maar die civielrechtelijke vraag werd in het bestuursrecht
steeds minder van belang. Nieuwe aansprakelijkheidscriteria werden gezocht, los van de zwart-
wit discussie over rechtmatige en onrechtmatige daden. Die criteria werden gevonden in de
beginselen van behoorlijk bestuur, met name het gelijkheidsbeginsel en het rechtszekerheidsbe-
ginsel.’
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Schlössels.53 Meer algemeen gesproken meent Schlösse ls dat de Nederlandse
rechter(s) in staat zijn geweest om het égalitébeginsel ten aanzien van alle relevante
overheidshandelingen te operationaliseren, waarbij  zeer bruikbare criteria zijn
ontwikkeld. Van een chaos op het terrein van de nadeelcompensatie, zoals in de
tijd toen het leerstuk werd vertroebeld  doordat noodgedwongen procedu rele
omwegen werden bewandeld,54 lijkt in zijn ogen (in tegenstelling tot Hennekens)
al lang geen sprake meer te zijn.55
Echter, ook Schlössels ach t inmiddels de tijd rijp voor wetgeving. Niet omdat
de wetgever orde dient te scheppen in de beweerdelijke chaos op dit terrein, maar
omdat de rechtsontwikkeling terzake inmiddels  voldoende is uitgekristalliseerd.
Wel zijn er nog een paar puntjes op de i te zetten. In dat verband wijdt Schlösse ls
een korte beschouwing aan enkele  aandachtspunten, zoals:
– het onderscheid tussen  evenredigheid als doel-middel norm en de vergelijken-
de evenredig heidstoets  (de égalité-toets);
– de notie dat de égalité (in zijn ogen) als zelfstandige bron van verbintenissen
fungeert,  dus geheel los van art. 6:162 BW;
– de afbakenin g van de toepassingss feer van het égalitébeginsel (dat in beginsel
van toepassing is op alle bestuurshandelingen, ongeac ht het publieke of private
karakter van het handelen);
– de (al dan niet) toepassing van het draagkra chtbegins el;
– de causaliteitsto ets en de problematiek van de samenloop van causae;
– de praktijk van de afwenteling (van de schade op derden) en draaglastverde-
ling;
– de competentieverdeling tussen de civiele rechter en de bestuursrechter tegen
de achtergrond van de rechtseenheid;
– de operationalisering van het begrip  ‘normaal maatschap pelijk risico’;
– de betekenis  die toekomt aan het specialiteitsbe ginsel.
De wettelijke regeling die Schlösse ls op het oog heeft, dient in zijn ogen niet te
gedetailleerd te zijn, maar in ieder geval het ‘hart van de égalité-aansprakelijkheid’
te codificeren. Dat wil zeggen: de omschrijving van het ‘vergelijkend evenredig-
heidscriterium’, de essentialia  van het leerstuk van het normaal maatschap pelijk
risico (waaronder de voorz ienbaarhe id, de risicoaanvaarding  en de voordeelstoere-
kening), het causaliteitsve reiste en (eventueel)  het draagkra chtbegins el.
Aangezien Schlösse ls zich in zijn beschouwingen omtrent de wenselijkh eid
van een wettelijke regeling heeft beperkt tot het bestuursre cht, wordt niet geheel
duidelijk  of hij van mening is dat ook schade na rechtmatig  strafvorderlijk  over-
heidsoptreden onder het werkings bereik van de door hem bepleite  regeling zou
moeten vallen. Ook de vraag in hoeverre de in de regeling besloten liggende criteria
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56 Vgl. G.M. van den Broek, Planschadevergoeding; het recht op planschadevergoeding bij
wijziging van het planologisch regime (diss.), Deventer 2002. Met betrekking tot artikel 49
WRO wordt daarin vastgesteld: ‘Globaal gezien is in het p lanschadevergoedingsrecht de tenden s
van een toenemende overheidsaansprakelijkheid waarneembaar. Het lijkt zo te zijn, dat steeds
vaker verzoeken om planschadevergoeding worden ingediend en dat deze verzoeken ook steeds
vaker worden gehonoreerd. Deze tendens heeft geleid tot een aantal alarmerende artikelen
in landelijke dagbladen en tijdschriften. In 1999 uitte de VNG namens de gemeenten in
Nederland haar zorg over de groeiende geldsommen die met de toekenning van planschadever-
goeding zouden zijn gemoeid. (…) Ook in de literatuur wordt wel gepleit voor een beperking
van het recht op planschadevergoeding (…). In het voorontwerp voor een nieuwe Wet op de
ruimtelijke ordening wordt gehoor gegeven aan de kritiek op de huidige planschadejurispruden-
tie.’ Zie p. 1-2 en paragraaf 7.4.
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(alsmede de aandachtspunten die in dat verband nog nader moeten worden
uitgewerk t) van overeenkomstige toepassing kunnen en moeten zijn op schadecom-
pensatie  na strafvorderlijk  optreden, blijft onbeantwoord.
Opvallend is, dat de wettelijke regeling die Schlösse ls voor ogen staat, een
getrouwe kopie lijkt te zijn, en een codificatie lijkt te beogen, van het jurisprudentie-
recht op dit terrein. Daarmee lijkt hij zonder reserves te aanvaarden dat het
égalitébeginsel een zelfstandige bron vormt van een verbintenis  tot schadevergoe-
ding: de compensatie-aanspraak vloeit daar rechtstreeks uit voort. De wetgever
hoeft met andere woorden niet veel méér te doen dan dit – in de jurispruden tie
aanvaarde – uitgangspunt in het vat van een wettelijke regeling te gieten.
Zo bezien lijkt het erop, dat er in de benadering van Schlösse ls nauwelijks
nog ruimte is om in de regeling (tevens) andere beginselen en belangen te
verdisconteren die ten opzichte  van het égalitébeginsel wellicht een beperking
of een verruiming van het recht op nadeelco mpensatie  kunnen opleveren. Of het
moest zijn dat het égalitébeginsel deze ruimte zelf al biedt, o mdat de daarin besloten
liggende ‘open’ maatstaven door de rechter, maar ook door de wetgever, nader
zouden kunnen en moeten worden ingevuld. Wat de wetgever betreft, zou dat
bijvoorbee ld tot uitdrukking kunnen komen in de toelichting bij de wet. Aangeno-
men mag worden dat een dergelijke nadere ‘invulling’ inderdaad sterk zou worden
gekleurd door, en zou evolueren met, de gangbare (politieke) opvattingen over
het gewicht dat aan bepaalde beginselen en belangen moet worden toegekend.
Zo is bijvoorbee ld denkbaar,  dat het criterium ‘normaal maatschap pelijk risico’
wat ruimhartiger zou worden uitgelegd in tijden dat de financiële  dekking geen
problemen oplevert,  dan in tijden van financiële  krapte.56
Dat alles zou echte r betekenen, dat met het égalitébeginsel een veelbelovend
‘etiket’ op het recht op schadevergoeding wordt geplakt,  terwijl de uitwerking
daarvan op een wellicht weinig transparan te wijze wordt beheerst door belangen
die met het ‘gelijkheid sbeginsel’  op zichzelf  weinig meer van doen hebben. Ook
vanuit die invalshoek bezien is er dan ook veel voor te zeggen ‘man en paard te
noemen’ en de ‘relatieve’ betekenis  van het égalitébeginsel (of meer algemeen
het gelijkheidsbe ginsel) in dit verband tot uitdrukking te brengen door dat beginsel
niet als zelfstandige grondslag voor het recht op schadevergoeding te etiketteren,
maar te rekenen tot het complex van factoren en criteria die daarbij een rol kunnen
spelen. Daarmee kan tevens de vraag onbeantwoord worden gelaten waarom
bijvoorbeeld het criterium ‘normaal maatschap pelijk risico’ (en in dat verband
de voorzienbaarheid  en dergelijke), dan wel het vereiste van abnorma liteit en
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57 Het vereiste van specialiteit ziet op de voorwaarde dat de met overheidsoptreden gepaard gaande
schade slechts drukt op een individuele burger of een relatief kleine groep burger s. Het vereiste
van abnormaliteit ziet op de voorwaarde dat de schade aanzienlijk moet zijn (bagatelschade
komt dus niet voor vergoeding in aanmerking).
58 Zie zijn noot onder dit arrest in AB 2001, 412.
59 Zie Van Maanen in J.E. Hoitink, G.E. van Maanen, B.P.M. van Ravels en B.J. Schueler,
Schadevergoeding bij rechtmatige overheidsdaad (preadviezen VAR 2002), Den Haag: 2002,
p. 65.
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specialiteit, 57 besloten zou liggen in het égalitébeg insel. Immers, door dergelijke
vereisten onder het gelijkheidsbeginsel te schuiven of daaraan op te hangen, word t
de zaak nodeloos ingewikk eld gemaakt.  De verhouding van dergelijke vereisten
en criteria ten opzichte van het gelijkheidsbeginsel als (vermeende) grondslag voor
schadeco mpensatie  in verband met rechtmatig  overheidsoptreden, behoeft geen
hoofdbrekens op te leveren als wordt aanvaard dat dergelijke criteria een zelf-
standige rol kunnen spelen bij de vraag of en in hoeverre een recht op schadevergoe-
ding moet worden toegekend (met alle respect voor de jurisprudentie van de Franse
bestuursrechter, waaraan d e koppelin g van deze  criteria aan het gelijkheidsbeginsel
is ontleend).
Een ander probleem dat wordt opgeroepen door de regeling die Schlösse ls
voor ogen staat (en het daarin besloten liggende uitgangspunt dat het égalitébeginsel
als een zelfstandige bron van verbintenissen moet worden beschouwd),  is de
verhouding daarvan tot de bestaande specifieke wettelijke schadevergoedingsrege-
lingen.
Ook Drupsteen juicht de benadering van de HR in het arrest Staat-Lavrijsen toe.58
Drupsteen vindt het winst, dat de HR de aansprak elijkheid  niet via een gewrongen
constructie  baseert op onzorgvu ldig handelen (want daarvan was in casu geen
sprake), maar komt tot een schadevergoedingsplicht na rechtmatig  strafvorderlijk
overheidsoptreden. Wel kan men zich volgens Drupsteen de vraag stellen of de
HR, door een op zichzelf rechtmatige huiszoeking onrechtmatig te verklaren jegens
de getroffene omdat haar onevenredige schade was toegebrac ht, niet halverwege
is blijven steken (zoals bijvoorbee ld Van Maanen meent59).
Drupsteen is van mening dat dit niet het geval is. Immers, het BW biedt geen
aanknopingspunten voor een rechtstreekse aansprak elijkheid  voor onevenredige
schade bij rechtmatig  overheidsoptreden. De rechter kan dan ook niet anders dan
de schadecompensatieplicht na rechtmatig  overheidsoptreden in de sleutel van
de onrechtmatige daad zetten. Dat is ook niet zo erg, omdat artikel 6:162 daarop
voldoende is toegesneden en daarvoor alle ruimte biedt. Zo bepaalt  art. 6:162 BW
dat onrechtm atig is hetgeen in strijd is met hetgeen in het maatschap pelijk verkeer
betaamt.  Inmiddels  is algemeen aanvaard, dat het in een groot aantal gevallen
betaamt om onevenredige schade te vergoeden. In die zin is de constructie  van
de HR, waarin het nalaten van de vergoeding van onevenredige schade als onrecht-
matig wordt bestempeld, eigenlijk  niets bijzonders. Een vergelijkbare constructie
kennen we reeds uit het Duinwa ter-arrest, de Voorste-Stroom-rechtspraak en het
Leffers-arrest.  Het verschil  is, dat de HR in het arrest Staat-Lavrijsen een ruime
(bijna onbegrensde) aansprak elijkheid  van de overheid aanvaardt voor schade
tengevolge van justitieel optreden bij derden. Volgens Drupsteen is dat ook terecht,
omdat er geen enkele reden is te bedenken om een derde die schade lijdt tengevo lge
van justitieel optreden dat niet tegen hem is gericht,  met de schade te laten zitten:
Schadevergoeding in het strafprocesrecht Bijzonder deel
60 Zie ook hierboven: N. Verheij in zijn reactie op Van Maanen.
554
‘Ik zou niet gauw een situatie kunnen bedenken waarin deze schade tot het normale
maatschappelijke risico behoort,  tenzij de derde zelf risico heeft aanvaard door
zich in te laten met notoire criminelen, of tekort is geschoten in zijn plicht om de
schade te beperken.’60 Het vergoeden van dergelijke schade dient dan ook te worden
beschouwd als ‘bedrijfskosten’ van justitieel optreden. (Vergelijk ook Van Maanen,
die liever spreekt van ‘risico-aansprakelijkheid’.)
Voorts  wint Drupsteen er geen doekjes om, dat hij niet al te zwaar tilt aan
de kritiek op het arrest van de kant van met name Hennekens (onder andere op
het feit dat gevolg tot oorzaak wordt verheven; zie boven). Met deze kritiek zou
kunnen worden ingestemd als men geheel vanuit het denkschema van de
onrechtmatige daad redeneert.  Echter, vanuit de nadeelcompensatie-benadering
heeft Drupsteen geen enkele  moeite met de redenering van de HR.
Men kan zich overigens afvragen – zo stelt Drupsteen – of de opvatting van
Hennekens, dat de HR zich had behoren te beperken tot een doel-middel-afweging
(in plaats van aan te knopen bij het égalitébeginsel)  in de praktijk wel tot een andere
uitkomst had geleid. Volgens Hennekens kan het bijna niet anders, dan dat de
toepassing van het égalitébeginsel in dit soort gevallen steeds tot een schadevergoe-
dingsplicht moet leiden. Immers, het gros van de Nederlanders  lijdt geen schade
tengevolge van huiszoekingen door justitie. In het uitzonderlijke geval dat een
derde daarvan wel de dupe wordt,  is de égalité doorbroken, hetgeen automatisch
met zich meebrengt dat (alle) schade moet worden vergoed. Afgezien van de vraag
wat daarop tegen zou zijn, moet volgens Drupsteen ernstig worden betwijfeld  of
dat anders zou zijn als de HR de door Hennekens bepleite  weg van de doel-middel-
afweging had gekozen. Zijn de middelen waarom het hier gaat (zoals huiszoekingen
bij derden die met de zaak niets te maken hebben) ten aanzien van deze derden
immers niet steeds onevenredig ten opzichte van het doel? Het resultaat zou volgens
Drupsteen op hetzelfde neerkomen, of men nu kiest voor de doel-middel-afweging
dan wel voor de égalité-toets: de veroorzaak te schade zal steeds moeten worden
vergoed. Daarbij  komt nog, dat – in dat licht bezien – in deze doel-middel redene-
ring (eveneens) een cirkel-redenering op de loer ligt. Ook in de doel-midde l-
afweging vormt het al dan niet vergoeden van de schade een belangrijke factor
bij het bepalen van de (on)evenr edigheid  tussen doel en middel en dus bij het
vaststellen van de (on)rechtm atigheid  van de handeling.
Eigenlijk  is het Drupsteen dan ook lood om oud ijzer voor welke benadering
wordt gekozen, als we maar afstand nemen van het civielrechtelijke onrechtmatige-
daad-schema en het hele verhaal plaatsen in het kader van de schadevergoeding
of nadeelcompensatie na rechtmatig overheidsoptreden, zoals de HR (terecht) heeft
gedaan.
Uit het commentaar van Drupsteen kan worden afgeleid, dat hij zonder meer
is geporteerd voor de wijze waarop de HR aanknoopt bij het égalitébeg insel, ten-
einde de schadevergoedingsplicht na  rechtmatig strafvorderlijk optreden te kunnen
schragen. Echter, in zijn betoog schemert tegelijkertijd door dat het wat hem betreft
meer gaat om de knikkers dan om het spel. Welke weg ook wordt gekozen, de
opdracht is in ieder geva l dat er een ‘dekkende’ rechtvaardigingsgrond wordt gecon-
strueerd of blootgelegd, waarop deze schadevergoedingsplicht kan worden gefun-
deerd. Gegeven het (in ons recht nog steeds geldende) adagium ‘ieder draagt zijn
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61 Zie bijvoorbeeld J.E.M. Polak, ‘Schadevergoeding bij rechtmatige daad in het algemeen en
de Regeling Nadeelcompensatie Verkeer en Waterstaat 1999 in het bijzonder’, in Bouwrecht
nr. 2, februari 2002, p. 114-127 en met name p. 118-119.
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eigen schade’ is deze rechtvaardigingsgrond nodig om een ander aansprak elijk
te kunnen stellen voor de eigen schade. Drupsteen meent dat de HR daarin op een
goede manier is geslaagd. Dat wil zeggen, dat de HR de uitkomst van rech tsontwik-
keling op dit terrein (onder andere de opvatting dat de schade die is toegebracht
aan derden die ‘toevallig’ bij justitieel onderzoek zijn betrokken, in beginsel behoort
te worden vergoed) van een alleszins plausibele  juridische grondslag heeft weten
te voorzien. Desondanks zou Drupsteen er ook geen moeite mee hebben gehad
als hetzelfde resultaat was bereikt door middel van bijvoorbee ld de constructie
van de doel-middel-afweging (vergelijk de laatste volzin van zijn noot).
Het lijkt er dus op, dat er (ook) in de ogen van Drupsteen weliswaar veel te
zeggen is voor de ‘stempel’ die de HR op de schadevergoedingsplicht na rechtmatig
strafvorderlijk  optreden heeft gedrukt,  maar dat daaruit  nog niet volgt dat de HR
in het geheel niet anders had gekund. Een andere onderbouwing van deze
schadevergoedingsplicht was ook denkbaar geweest.
5.3 Een verenigingstheorie: een aantrekke lijk alternatief
In het licht van het voorafgaande zal hieronder nader worden ingegaan op de vraag
in hoeverre de rechter en de wetgever – wat betreft de grondslag voor het recht
op schadevergoeding na rechtmatig  overheidsoptreden – zijn gebonden aan het
égalitébeg insel. In het bijzonder zal worden nagegaan of er eigenlijk  wel een ge-
schikt alternatief voorhanden is. En zo ja, of daarmee tegemoet zou kunnen worden
gekomen aan de (mogelijke) bezwaren die kleven aan het égalitébeginsel als
grondslag voor het recht op schadevergoeding na rechtmatig  overheidshandelen.
Aansluitend bij de discussies in te literatuur dringt zich de vraag op, in hoeverre
het recht op schadevergoeding na rechtmatig overheidsoptreden bijvoorbeeld (ook)
zou kunnen worden gefundeerd op het proportionaliteits- en subsidiariteitsbeginsel
(de doel-middel-afweging),  en – voorzover dat het geval is – in hoeverre daar de
voorkeur naar uit zou gaan.
Met het oog daarop zal om te beginnen enige aandacht moeten worden besteed
aan de vraag waarin de doel-middel-afweging zich in essentie  zou onderscheiden
van de égalité-toets . Wat dat betreft, kan worden verwezen naar de schrijvers die
aan de doel-middel-afweging, respectievelijk de égalité-toets, versch illende func ties
toekennen in die zin, dat ze elk betrekking zouden hebben op verschillende fasen
van de belangenafweging.61 De doel-middel-afweging, zoals bijvoorbeeld verwoord
in art. 3:4, lid 2, Awb, zou zien op de afweging van de nadelen van een handeling
in verhouding tot de baten daarvan in het algemeen. Deze doel-middel-afweging
kan tot de conclusie  leiden, dat de nadelen van de handeling zo onevenre dig zijn
in verhouding tot de met de handeling te dienen doelen, dat de handeling achter-
wege (had) moet(en) blijven.
Indien aan de hand van deze doel-middel-afweging ‘in abstracto’ blijkt dat
doel en middel ‘redelijk’ in evenwicht zijn, en de handeling kan worden uitgevoerd,
is echter in die visie nog een tweede toets vereist, te weten de égalité-toets. Aan
de hand daarvan moet worden beoordee ld of en in hoeverre het op zichzelf
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toelaatbare handelen voor sommige gedupeerden in verhouding tot anderen
onevenredige schade oplevert.  Deze eventuele  onevenre digheid  moet (of had
moeten) worden opgeheven door middel van bijvoorbee ld schadecompensatie.
Echter, zoals al eerder is opgemerkt – onder meer naar aanleiding van de opvat-
tingen van Hennekens en Drupsteen – is het bepaald  niet vanzelfsprekend, dat
het égalitébeginsel in dit verband als de grondslag voor deze schadeco mpensatie
moet worden bestempeld. Zelfs als men kiest voor de invalshoek van de ‘getrapte’
belangenafweging, kan, wat betreft de grondslag voor de schadevergoeding, heel
goed worden voortgeborduurd op de doel-middel-afweging. Immers, waarom zou
de doel-middel-afweging zich moeten beperken tot een afweging van doel en
middelen in abstracto  en geen rol kunnen spelen bij het vaststellen van de (on)-
evenredigheid van de schade in concreto , dat wil zeggen van de (on)evenredigheid
van de schade die de gedupeerden afzonderlijk  lijden?
Daarbij  moet worden benadrukt, dat het proportionaliteits- en subsidiariteits-
vereiste op zichzelf  nog weinig zeggen over de wijze waarop moet worden voor-
komen dat de balans wordt verstoord, dan wel over de wijze waarop de eventueel
verstoorde balans moet worden hersteld. Gesteld kan worden, dat het pro portionali -
teits- en subsidiariteitsbeginsel op ‘abstract niveau’ verplicht tot een bezinning
op de vraag op welke ‘minst belastende’ wijze het beoogde doel kan/kon worden
bereikt,  rekening houdend met alle omstandigheden van het geval en met alle
relevante belangen die daarbij z ijn betrokken. Indien wordt gekozen voor optreden
dat (aanzienlijk) meer nadeel oplevert dan met het oog op het doel noodzak elijk
is, dan is het optreden rechtens ontoelaatbaar en dus onrechtm atig. Zo bezien, ligt
de nadruk daarbij  dus op de verhouding tussen enerzijds het te dienen doel en
anderzijds de middelen die daarvoor ‘noodzakelijk’ zijn. Dat alles in het licht van
het beginsel dat burgers niet onnodig behoren te worden belast met schadeveroorza-
kend overheidsoptreden, ook al wordt daarmee een op zichzelf  legitiem doel
gediend. Het veroorzaken van schade die met het oog daarop niet noodzak elijk
is, is onrechtmatig, ongeacht of deze schade achteraf al dan niet wordt vergoed.62
De kernvraag bij dat alles is natuurlijk  de vraag, in hoeverre het optreden en de
daarmee gepaard gaande inbreuken op rechten van burgers als ‘onnodig’ of als
‘noodzakelijk’ kunnen worden aangemerkt. Als gezegd, speelt daarbij een complex
van factoren een rol, zoals de aard en het gewicht van het te dienen belang, alle
andere relevante belangen die bij de afweging zijn betrokken, de omstandigheden
van het geval, enzovoort. Daarmee zijn we aanbeland bij de vloeiende, en daardoor
zo moeilijk uit te tekenen, grens tussen de doel-middel-afweging in abstracto  en
de doel-middel-afweging is concreto. Denkbaar is, dat er op concreet niveau sprake
is van een evidente onbalans tussen doel en middel, maar dat de schadeveroorzaken-
de handeling desondanks om bepaalde doorslaggevende redenen  toch (in abs tracto)
als ‘noodzakelijk’ kan worden aangemerkt. Zo is er bijvoorbee ld minder reden
om een handeling ontoelaatbaar te achten en ‘af te blazen’ indien een individuele
gedupeerde of een relatief kleine groep gedupeerden wordt getroffen door de –
in verhouding tot het doel – onevenredige gevolgen daarvan, dan wanneer een
(zeer) grote groep burgers, of zelfs het ‘algemeen belang’, er onevenre dig door
zou worden getroffen. Het spreekt voor zich dat daarbij ook het gewicht en de
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63 Wat dat betreft, kan een parallel  worden getrokken met de benadering van Van Maarseveen.
Echter, Van Maarseveen  zet dat prijskaartje in de sleutel van de onrechtmatige daad. Hij stoelt
daarop een enigszins verwarrend (en wellicht op art. 6:163 BW geënt) onderscheid tussen
onrechtmatigheid in ‘absolute zin’ en onrechtmatigheid in ‘relatieve  zin’. Immers, er kan tegen
in worden gebracht dat een onrechtmatige handeling steeds ‘relatief’ is in die zin, dat het per
definitie gaat om schadeveroorzakend (onrechtmatig) handelen jegens bepaalde personen.
Dat het onderscheid van Van Maarsenveen daarmee enigszins wringt, kan worden toegeschreven
aan het feit dat hij niet de onrechtmatigheid van het overheidshandelen als zodanig als
uitgangspunt neemt, maar de gevolgen van dat handelen, die hij bij het (on)rechtmatigheids-
oordeel betrekt. In het navolgende zal worden betoogd dat de gevolgen van een overheidshande-
ling slechts op een bepaalde wijze een rol mogen spelen bij het (on)rechtmatigheidsoordeel
omtrent overheidshandelen, en zeker niet op de wijze die Van Maarseveen  voor ogen stond.
Zie Th.J.F. van Maarseveen, ‘Een opmerking over de onrechtmatige overheidsdaad’ in NJB
1954, p. 914-920.
64 Men kan stellen dat deze in concreto verstoorde balans eveneens leidt tot een onrechtmatige
daad, zij het tot een onrechtmatige daad in ‘relatieve’ zin in de betekenis die Van Maarseveen
daaraan gaf. Die opvatting wordt in de hier gevolgde denkrichting van de hand gewezen. Deze
‘relatieve’ onrechtmatigheid speelt in ieder geval geen rol voor de toelaatbaarheid van de
handeling. Verderop zal worden uiteengezet, dat deze ‘relatieve’ onrechtmatigheid dient te
worden ontkoppeld van het (on)rechtmatigheidsoordeel, en daarvan ook kàn worden
losgekoppeld, mits de wetgever daartoe de nodige voorzieningen treft. Daarmee kan het
onrechtmatigheidsoordeel, afgezien van de andere relevante criteria, worden beperkt tot de
doel-middel-afweging in abstracto.
65 Er moet nog eens op worden gewezen dat met de gebruikte terminologie (‘afweging in
abstracto’, respectieve lijk ‘afweging in concreto’) slechts is beoogd een ‘theoretisch’
onderscheid bloot te leggen tussen het toelaatbaarheidsoordeel omtrent het handelen als zodanig
en het toelaatbaarheidsoordeel  omtrent de gevolgen daarvan. In de praktijk is de grens tussen
deze beide toetsen niet scherp te trekken, onder meer omdat ze elkaar wederzijds beïnvloeden,
overigens zonder – het zij nog maar eens gezegd – geheel in elkaar op te gaan. In de tweede
plaats moet men bedacht zijn op de terminologische verwarring die dit begrippenpaar kan
oproepen. Zo spreekt het voor zich dat ook in elk concreet geval en ten aanzien van elke
individuele betrokkene een belangenafweging ‘in abstracto’ zal moeten worden gemaakt en
dat anderzijds een belangenafweging ‘in concreto’ op haar plaats kan zijn zonder een concreet
geval voor ogen te hebben. Vgl. het hierna te bespreken voorbeeld van de verkeerscontroles.
De gebruikte terminologie heeft dus betrekking op de aard en het doel van de belangenafweging
en niet op de mate waarin de gevallen (waarop de afweging betrekking heeft) als meer of minder
concreet kunnen worden bestempeld.
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aard van het te dienen doel, alsmede alle andere omstandigheden van het geval
een belangrijke rol zullen spelen. Echter, aan dat alles hangt dan wel een prijs-
kaartje.63 Gesteld  kan worden dat het p roportiona liteitsbeginsel in dat geval welis-
waar met zich meebrengt dat de handeling – alles afwegende – op zichzelf  in
abstracto toelaatbaar is, maar dat dit niet afdoet aan de verplichting om ook op
concreet niveau te waarborgen dat de balans in evenwicht blijft of wordt hersteld,
zij het op een andere wijze dan door middel van het achterwege laten van de scha-
deveroorzakende handeling.64 Immers, als gezegd, vlo eit uit het proportionaliteits-
en subsidia riteitsbeginsel w eliswaa r voort dat er geen sprake mag zijn van oneven-
redigheid  tussen doel en middel,  maar schrijven deze beginselen niet dwingend
voor op welke wijze dat kan of moet worden bereikt.  Ook is uit deze beginselen
niet af te leiden dat de doel-middel-afweging zich zou moeten beperken tot een
afweging in abstracto, nog afgezien van de vraag of er een scherpe scheiding is
te maken tussen een afweging in abstracto en een afweging in concreto.65 Voorzover
– in theorie – kan worden gesproken van een ‘getrapte’ doel-middel-afweging,
lopen de verschillende fasen daarvan vloeiend in elkaar over, ook wat betreft de
wijze waarop de eventueel verstoorde balans kan of moet worden hersteld. Zo
kunnen er goede redenen zijn om, in het geval een enkele  burger onevenre dig zal
worden getroffen door de ‘minst belastende’ (en dus op zichzelf toelaatbare) schade-
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veroorzakende overheidshandeling, de oplossing niet te zoeken in schadecompensa-
tie, maar in het afblazen van de handeling. Aan de andere kant is het in theorie
denkbaar dat ‘in abstracto’ een minder belastend middel voorhanden is om het
beoogde doel te bereiken, welk middel even toereikend is als het gekozen middel,
terwijl desondanks de voorkeur uitgaat naar dat laatste (in beginsel dus niet
toelaatbare) middel.  De eventuele  onevenred igheid ‘in abstracto’ zou in dat geval
al bij voorbaat kunnen worden  ‘afgekocht’ door het aanbieden van schadecompensa-
tie aan degenen die daarvan de dupe (dreigen te) worden. Het gaat in dat geval
dus niet om het herstel van de balans tussen doel en middel ‘in concreto ’ in
bovenbedoelde zin, maar om het bij voorbaat herstellen van de onrechtm atigheid
van het gekozen middel,  die het gevolg is van het feit dat niet ‘in abstracto’ voor
het minst belastende middel is gekozen.
Met dit theoretische uitstapje kan worden aangetoond dat er, wat betreft de
grondslag voor schadeco mpensatie  na (overigens) rechtmatig  overheidsoptreden,
ook op ‘concreet’  niveau kan worden aangehaakt bij de doel-middel-afweging,
in plaats van bij het égalitébeg insel.
Wel moet bij dat alles worden erkend dat er maatstaven nodig zijn om zowel
in abstracto  als in concreto  te kunnen vaststellen in hoeverre er sprake is van een
(on)balans tussen doel en middel.
Wat dat betreft moet ter verheldering opnieuw worden voortgeborduurd  op
het theoretisch ondersch eid tussen de doel-middel-afweging in abstracto  en de
doel-middel-afweging in concreto, ondanks dat de grenzen tussen deze twee
modaliteiten van de doel-middel-afweging in het algemeen vloeiend zullen zijn.
Als gezegd, heeft ‘de doel-middel-afweging in abstracto’ betrekking op de
vraag in hoeverre een overheidshandeling toelaatbaa r is. Dat wil zeggen: in hoeverre
de handeling – alles afwegende – kan worden beschouwd als het minst belastende
middel om het beoogde doel te bereiken. De maatstaven aan de hand waarvan kan
worden afgemeten in hoeverre een handeling nog toelaatbaar is, liggen met andere
woorden besloten in het vereiste van ‘de minst belastende inbreuk’.
De ‘doel-middel-afweging in concreto’ heeft in de hier gekozen benadering
daarentegen betrekking op de vraag in hoeverre deze ‘minst belastende’ en op
zichzelf  toelaatbare handeling op concreet niveau leidt tot onevenred igheid tussen
doel en middel.  In de context van deze ‘doel-middel-afweging in concreto’ staat
de vraag centraal,  welke – met de toelaatbare handeling gepaard gaande – schade
of nadeel door de betrokkene dient te worden geduld .
In het algemeen zullen de kwalificaties ‘het minst belastende middel’
respectieve lijk ‘een aanvaardbare schade’ wel samenvallen. Bij wijze van voorbeeld
kan worden gewezen op de verkeers- en alcoholcontroles. Deze ‘inbreuken’ worden
door de wetgever, alles afwegende, beschouwd als ‘noodzakelijk’, of anders gezegd,
als toelaatbaar in de zin van het ‘minst belastend’ met het oog op het daarmee te
dienen doel. Tegelijke rtijd staat vast dat het nadeel dat deze inbreuken met zich
meebrengen (tijdverlies, ongemak en dergelijke), door eenieder zal moeten worden
geduld  in die zin, dat daar geen schadevergoeding tegenover staat. In de ogen van
de wetgever is de balans tussen doel en middel dus ook op concreet niveau niet
zodanig verstoord, dat de balans zou moeten worden hersteld door middel van
schadecompensatie.
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66 Vgl. de gebeurtenissen die uiteindelijk tot het arrest Staat-Lavrijsen  hebben geleid.
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Echter, de volgende situatie is ook denkbaar.  Een bepaald (dwang)middel kan,
met het oog op het te dienen doel en gegeven alle andere omstandigheden van het
geval, als het minst belastend en dus als toelaatbaar worden aangemerkt. Tegelijker-
tijd kan dat voor één of meerdere gedupeerden, of zelfs voor alle gedupeerden,
gepaard gaan met schade die aanzienlijk  uitstijgt boven een bepaalde mate van
nadeel die gegeven alle omstandigheden van  het geval aanvaarbaar wordt geacht.66
De kern van het betoog is, dat voor dit ‘in concreto  te dulden nadeel’  andere
maatstaven gelden dan de maatstaven die besloten liggen in het vereiste van ‘het
minst belastende middel’. In de maatstaven aan de hand waarvan ‘het in concreto
te dulden nadeel’  dient te worden vastgesteld, kunnen de meest uiteenlopende
beginselen en belangen zijn verdisconteerd, die deels zijn te ontlenen aan het
geldend recht, maar die voor een deel ook de uitkomst (moeten) vormen van
politieke afwegingen. Te denken valt aan maatstaven als: de mate van de ‘eigen
schuld’ van de gedupeerde (de toerekenbaarheid),  het vertrouwe nsbegins el, de
rechtszek erheid en rechtsgelijk heid en eventueel zelfs het draagkra chtbegins el.
Maar ook belangen als: de beperkte  financiële armslag van de overheid, of
bijvoorbee ld het uitgangspunt dat ba gatelschade voor rekening van de gedupeerde
dient te blijven, mede gezien de enorme capaciteitsproblemen en administratieve
rompslomp die het vergoeden daarvan met zich mee zou brengen.
Kortom: mede omdat er voor de ‘doel-middel-afweging in concreto’ andere
maatstaven gelden dan voor de ‘doel-middel-afweging in abstracto’, kan er sprake
zijn van een zekere discrepan tie tussen de ‘uitkomsten’ van de respectievelijke
modaliteiten van de doel-middel-afweging. Anders gezegd: er kan sprake zijn van
een discrepan tie tussen enerzijds de toelaatbaar heid van een inbreuk als zodanig
en anderzijds de toelaatbaarheid van de daaruit voortvloeiende schade. Wat eenvou-
diger geformuleerd: het moeten gedogen van een bepaalde handeling is nog wat
anders dan het moeten gedogen van de schade die daaruit  voortvloeit.  Deze discre-
pantie kan worden overbrugd, of zo men wil: de onbalans kan worden hersteld,
door de schade tengevolge van de toelaatbare inb reuk te vergoeden voorzover deze
schade uitstijgt boven het in concreto  te dulden nadeel.
Ter verheldering zou deze benadering kunnen worden vertaald in een eenvoud ig
rekenmodel. Daarin kunnen de in abstracto toelaatbare inbreuken die gepaard gaan
met een bepaalde handeling (de rechtens toelaatbare, ‘minst belastende inbreuk’)
worden gesteld op x en kan de ‘in concreto  te dulden schade’ worden gesteld op
y. Indien in een bepaald  geval de nadelige gevolgen van een handeling groter zijn
dan x, is de handeling ontoelaatbaar en dus onrechtmatig. Indien in een bepaald
geval de schade gelijk is aan x en tevens gelijk is aan, of kleiner is dan y, is de
inbreuk toelaatbaar (rechtmatig) en is er tevens geen reden voor schadecompensatie .
Indien de schade gelijk is aan, of kleiner is dan x, maar groter is dan y, dan is de
inbreuk rechtmatig, maar is er wel reden voor schadecompensatie.
Grafisch weergegeven op een schaal van 0 tot 10 levert dat bijvoorbee ld het
volgende plaatje op:
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67 Benadrukt moet worden dat ook de betekenis van dit model de nodige relativering behoeft.
Het betreft hier twee te onderscheiden modaliteiten van de proportionaliteitstoets, die in de
hier voorgestelde denkrichting niet kunnen worden vereenzelvigd, ondanks dat er raakvlakken
zijn: het toelaatbaarheidsoordeel  omtrent het handelen als zodanig, respectievelijk het
toelaatbaarheidsoordeel  omtrent de gevolgen daarvan. Deze laatste beoordeling komt pas in
het vizier als de eerste heeft geleid tot de conclusie dat er sprake is (geweest) van toelaatbaar
en dus rechtmatig overheidsoptreden. Anders gezegd: het in abstracto toelaatbare nadeel,
respectievelijk het in concreto te dulden nadeel, duiden – zoals hierbove n bleek – op
verschillende grootheden. Voor het eerste oordeel kan in de hier uiteengezette denkwijze zo
nodig (achteraf) de civiele rechter worden ingeschakeld, die vervolgens de overheid al dan
niet kan veroordelen tot de ‘vereffening’ van de schade die het gevolg is geweest van de
ontoelaatbaarheid van het handelen als zodanig. Het tweede oordeel is publiekrechtelijk van
aard en ligt in het verlengde van de ‘zorgplicht’ van de overheid om, met het oog op het streven
om burgers ook in het geval van een rechtmatige taakuitoefening zo min mogelijk te belasten,
alle daarbij betrokken belangen behoorlijk af te wegen. Het gevaar bestaat dat dit alles – door
het plaatsen van deze beide modaliteiten van het proportionaliteitsbeginsel  op een balk of
in een grafiek (in termen van toelaatbaar nadeel) – uit het oog wordt verloren, nog afgezien
van het risico dat een dergelijk ‘rekenmodel’ of grafisch model te zeer een eigen leven gaat
leiden.
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De overheid  hande lt rechtma-
tig, maar is wel gehouden tot
schadecompensatie: de ver-
goeding van de schade >Y
De overheid  han-
delt onrech tmatig
en kan worden
veroordee ld tot de
vereffening van
alle schade
Het spreekt voor zich dat de posities van Y en X op deze schaal kunnen variëren.
Het is zelfs denkbaar dat X links van Y komt te staan. Het kan dus voorkomen
dat nadeel dat ‘in abstracto’ niet meer aanvaardbaar is, ‘in concreto’ nog zou mo eten
worden geduld  indien er geen sprake zou zijn van de ontoelaatb aarheid  van het
handelen in abstracto. In dat geval kan de overheid  worden veroordee ld tot de
vereffening van de volledige schade, terwijl de gedupeerde een deel van die schade
voor lief had moeten nemen als de overheid  de belangen ‘in abstracto’ zorgvuldig
had afgewogen en (bijvoorbeeld) voor een minder belastende inbreuk had gekozen.
De daadwerkelijke schade zou dan lager zijn dan X en tevens lager dan Y, en zou
dus niet voor vergoeding in aanmerking komen.
Indien X wel groter is dan Y (vergelijk de posities van X en Y  op de hierboven
weergegeven schaal)  en ook de daadwerkelijke schade groter is dan Y, dan dient
alleen de schade te worden vergoed die groter is dan Y en die normaal gesproken
kleiner is dan X. Immers, als de schade groter is dan X kan ook een actie uit
onrechtmatige daad worden beproefd, die uitzicht biedt op ee n volledige schadeve-
rgoeding.67
Vanuit  deze invalshoek bezien is het allerminst vanzelfsprekend dat het égalitébe-
ginsel moet worden beschouwd als de grondslag voor schadevergoeding in verband
met rechtmatig  overheidsoptreden. Het valt zelfs te betwijfelen of aan het
égalitébeginsel een doorslaggevende betekenis  kan of moet worden toegekend
in de getrapte  belangenafweging waarop wordt gedoeld  in de bovenbedoelde
commentaren. Wèl kan het égalitébeg insel, of meer algemeen gesproken het
gelijkheids beginsel,  de functie vervullen van één van de maatstaven aan de hand
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waarvan het ‘in concreto  te dulden nadeel’  (en daarmee dus ook de – omvang van
de – schadeco mpensatie  in een conreet geval) dient te worden vastgesteld. Dat
wil zeggen, dat bij het vaststellen van de mate waarin de schade voor lief moet
worden genomen, het gelijkheidsbeginsel (mede) een rol speelt in die zin, dat
gelijke gevallen zoveel mogelijk ge lijk behoren te worden behandeld. Aan de hand
van andere maatstaven dient vervolgens te worden nagegaan, of er redenen zijn
om daarvan in het concrete  geval in positieve of in negatieve zin af te wijken.
De grondslag voor de schadecompensatie  moet, vanuit deze invalshoek bezien,
worden gezocht in de zorgplicht van de overheid  om de onbalans tussen doel en
middel te voorkomen of te herstellen, ook al doet deze onbalans zich slechts
gevoelen bij een enkele  gedupeerde.
Deze invalshoek hoeft overigens de jurisprude ntie terzake van het leerstuk
schadevergoeding na rechtmatig overheidsoptreden geen geweld  aan te doen. Het
is goed te verdedigen dat in de – met name oudere – jurisprude ntie van de HR en
de bestuursrechter aan het égalitébeginsel of het gelijkheidsbeginsel dezelfde
betekenis  werd toegekend als hierboven is bedoeld  en uiteengez et. Voorts  doet
deze uitleg zowe l recht aan de schrijvers die  menen da t de rechter –  bij het uitblijven
van een wetteli jke regeling – de gehoudenheid tot schadevergoeding na (overigens)
rechtmatig  overheidshandelen dient te baseren op de rechtens vereiste doel-middel-
afweging, als aan de schrijvers die menen dat de HR terecht heeft aangehaakt bij
het égalitébeg insel. Dat laatste, mits het égalitébeginsel niet koste wat kost wordt
gedefinieerd als de enige en zelfstandige grondslag voor schadevergoeding, maar
als één van de toetsstenen waaraan kan worden afgemeten in hoeverre de (ten
opzichte  van het doel) onevenredige schade dient te worden gecompenseerd. Of
daarbij  de andere factoren die in dat verband een rol spelen, nu worden beschouwd
als een ‘uitzondering’ op, of een nadere aanscherping van het égalitébeg insel, dan
wel als criteria met een zelfstandige betekenis  naast het gelijkheids beginsel, is
in feite lood om oud ijzer. Het gaat om een complex van min of meer zelfstandige
factoren die worden betrokken bij de vraag of er al dan niet sprake is van een
zodanig verstoorde balans dat een schadevergoeding is geboden, ongeacht of men
die factoren als grondslag, dan wel als maatstaf wil definiëren. Daarnaast komen
met de gekozen benadering de discussies omtrent de strekking van artikel 3:4, lid
2, Awb (en de wetsgeschiedenis  daarvan) in een helderder daglicht te staan.
En voorts kan met deze invalshoek de eventuele ‘koudwatervrees’ bij de
wetgever (de angst voor onoverzienbare  financiële  gevolgen), die nog steeds aan
een wettelijke regeling in de weg lijkt te staan, worden weggenomen.
Daar komt nog bij, dat tevens tegemoet kan worden gekomen aan enkele
andere bezwaren die kleven aan een algemene, op het égalitébeginsel gestoelde
wettelijke regeling. Zo kan in de geschetste  benadering de verhouding tussen de
eventuele  algemene rege ling en de b ijzondere wettelijke schadecompensatierege-
lingen worden ‘gered’. Dat wil zeggen, dat de uitkomsten van de belangenafweging-
en die zijn vervat in bijzondere wettelijke schadevergoedingsregelingen, niet het
risico lopen te worden ‘overruled’ door het égalitébeg insel, als zijnde een regel
van ‘hoger recht’ in de zin van algemene grondslag voor schadecompensatie.
Immers, in de hierboven geschetste  benadering berust ook een algemene
schadecompensatieregeling op een belangenafweging door de wetgever. Dat hoeft
– anders wellicht dan indien in de algemene schadevergoedingsregeling de
schadeco mpensatie  zou worden gefundeerd op het égalitébeginsel – geen conse-
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68 Er lijkt in dat verband dan ook weinig op tegen het ‘draagkrachtbeginsel’ tot de maatstaven
te rekenen aan de hand waarvan in concreto de schadecompensatie moet worden vastgesteld.
Immers, in de belangenafweging in concreto kan een schadeveroorzakende handeling ten
opzichte van minder draagkrachtige gedupeerden een aanzienlijk grotere onevenredigheid
tussen doel en middel opleveren, dan ten aanzien van meer draagkrachtige gedupeerden. Met
name Nieuwenhuis denkt daar (vanuit zijn boven besproken  benadering) anders over.
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quenties te hebben voor bijzondere schadevergoedingsregelingen, ervan uitgaande
dat daarin eveneens een, zij het op een speciaal deelterrein toegesneden, belangen-
afweging door de wetgever besloten ligt.
Alles bij elkaar redenen temeer om het gelijkheidsbeginsel op te vatten als
één van de factoren waaraan de verhouding van het in concreto  geleden nadeel
ten opzichte  van het in concreto  te dulden nadeel kan worden afgemeten, in plaats
van daarin de zelfstandige grondslag te zien voor de vergoeding van (in beginsel)
elke schade tengevolge van rechtmatig  overheidsoptreden.
Resumerend: beoogd is aan te tonen, dat de wetgever systematisch bezien niet
noodzak elijkerwijs  is gebonden aan het égalitébeginsel als zijnde de enige en
algemene grondslag voor schadeco mpensatie  na rechtmatig  overheidsoptreden.
Aangezien de gevolgen van dat laatste niet precies zijn te overzien en daaraan –
blijkens de discussies in de literatuur – ook anderszins bezwaren kleven, is een
algemene wettelijke schadevergoedingsregeling waarin het accent ligt op het herstel
van een verstoorde balans tussen doel en middel ‘in concreto’, een alleszins
aanvaardbaar alternatief. In dat geval staat de wettelijke schadevergoedingsregeling
in het teken van een speciaal daarop toegesneden belangenafweging.68 Aan de hand
daarvan zijn, zonder de onnodige omweg van het egalité-begin sel, indicaties te
geven wat betreft het ‘te dulden nadeel’  dat gepaard kan gaan met overheidsoptre-
den, hetgeen een begrenzing impliceert van het recht op nadeelcompensatie.
Indicaties die zo nodig nader kunnen worden uitgewerkt in lagere wet- en
regelgeving en zelfs door de rechter, zonder dat de wetgever de belangenafweging
op hoofdlijnen uit handen hoeft te geven.
Ook in een wettelijke regeling die aanhaakt bij het égalitébeg insel, in de zin
van grondslag voor de schadecompensatie, lijken dergelijke begrenzingen van het
recht op schadecompensatie zeker niet ondenkbaar. Echter, dat lijkt wat meer voeten
in de aarde te hebben zolang er nog geen eenstemmig heid bestaat over de precieze
betekenis, strekking en reikwijdte  van dat beginsel en de consequenties daarvan.
Omdat er een aantrekke lijk alternatief binnen handbereik ligt, lijkt het niet
noodzak elijk daar nog langer op te wachten en staat de wetgever niets in de weg
om – mede gelet op de bezwaren die aan de ‘rechterlijke constructies’ kleven –
zo snel mogelijk  het heft in eigen handen te nemen.
5.4 Samenvatting en nabeschouwing
Met de hierboven beschreven denkrichting is een begin van een antwoord gegeven
op de twee kernvragen die in dit hoofdstuk aan de orde zijn gesteld, te weten:
– in hoeverre is het wenselijk  of noodzak elijk dat de wetgever, wat betreft het
leerstuk schadevergoeding na rechtmatig (strafvorderlijk) overheidsoptreden,
op korte termijn het stokje van de rechter overneem t;
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69 Vgl. ook N. Verheij, ‘Overheidsaansprakelijkheid in de Awb; vragen voor de wetgever’ in
Overheid en aansprakelijkheid  nr.4, november 2002, p. 117-126 en met name p. 120 e.v.:
‘Tot voor kort zocht men de rechtsgrondslag voor nadeelcompensatie vooral in het égalité-
beginsel. Inmiddels hebben zowel de Ho ge Raad als de Afdeling bes tuursrechtspraak  met zoveel
woorden erkend dat dit beginsel tot ons recht behoort. Maar het hoogtepunt van een carrière
is tevens het begin van de neergang. Dit jaar onderscheidden vier VAR-preadviseurs alles
bijeen nog zes andere grondslagen: een risicobeginsel voor rechtmatig strafvorderlijk optreden
(Van Maanen); de rechtszekerheid (Schueler, Hoitink, Van Ravels); het vertrouwensbeginsel
(Schueler); het evenredigheidsbeginsel (Schueler); het eigendomsrecht van art. 1 van het Eerste
Protocol bij het EVRM (Schueler); de ernst en de omvang van de schade (Van Ravels, Hoitink).’
En op p. 122 stelt Verheij vast: ‘De wetgever staat voor enkele lastige vragen. Pas als over
het antwoord daarop voldoende overeenstemming bestaat, heeft een wetsvoorstel (omtrent
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– in hoeverre is de wetgever daarbij gebonden aan de constructies van de  rechter
waarin het égalitébeginsel inmiddels als de rechtsgrond voor schadevergoe-
ding na rechtmatig (strafvorderlijk ) overheidso ptreden jeg ens niet-verdachten
is aangeme rkt.
Beide kernvragen zijn besproken tegen de achtergrond van de converge ntie van
de rechtsontwikkeling die zich, ter zake van het leerstuk ‘schadevergoeding na
rechtmatig overheidsoptreden’, langs twee lijnen  heeft voltrokken: via het bestuu rs-
recht respectievelijk via het civiele recht. Wat betreft de vraag in hoeverre er sprake
is van een gehouden heid tot schadevergoeding na rechtmatig  strafvorde rlijk
overheidsoptreden jegens niet-verdachten, heeft deze convergentie haar voorlopig
eindpunt gevonden in het arrest Staat-Lavrijsen. Er is dan ook voor gekozen beide
kernvragen te beantwoorden aan de hand van een bespreking van dat arrest.
Wat betreft de eerste vraag kan worden vastgesteld, dat de meeste schrijvers
het er wel over eens zijn dat de wetgever het recht op schadevergoeding na rechtma-
tig (strafvorderlijk) overheidsoptreden in de wet dient te regelen. De argumenten
die daarvoor worden aangevoerd, komen er in de kern op neer, dat de Staat het
ontwikkelen van nieuw recht niet geheel aan de rechter behoort over te laten. De
rechter kan immers niet veel anders dan nieuwe, eigentijdse (in het algemene rechts-
bewustzijn  levende) opvattingen in het geldend recht proberen te ‘persen’ en is
daarbij  gebonden aan de marges die hem door het geldend recht worden gelaten.
Van een werkelijke belangenafweging, waarin alle relevante opvattingen, belangen,
doelmatigheidsoverwegingen en (rechts)beginselen zijn verdisconteerd, kan dan
ook geen sprake zijn. Voorzover de rechter zich wel op dat (politieke) terrein be-
geeft, dreigt hij de grenzen van zijn bevoegdh eid te overschrijden. Het is dan ook
van het grootste  belang dat de wetgever in deze zijn verantwoo rdelijkheid  ernstig
neemt en zo spoedig  mogelijk  wetgeving in gang zet. De taakverdeling tussen
wetgever en rechter brengt met zich mee, dat waar lijnen moeten worden uitgezet,
dit door de wetgever dient te gebeuren. Het uitlokken van jurisprudentie, ook al
wordt daarmee slechts beoogd een antwoord  te vinden op allerlei praktische vragen,
is dan ook de oneigenlijke weg. De onduidelijk heid en onzekerh eid die dat schept
voordat alle puzzelstukjes op hun plaats liggen, geven eerder aanleiding om als
wetgever zo snel mogelijk  op te treden, dan de ontwikkelingen nog verder af te
wachten.
Hierboven is echter aangetoond, dat de ‘grondslag’ waarop (volgens een aantal
schrijvers) een algemene wettelijke schadevergoedingsregeling zou moeten worden
gefundeerd, te weten het ‘égalitébeginsel’, nog steeds de nodige hoofdbrekens
oplevert. 69 Het is dan ook niet te verwachten, dat de wetgever het risico wil lopen
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een algemene wettelijke nadeelcompensatieregeling (NK)) kans van slagen.’
70 Als de civiele rechter vaststelt dat er sprake is van een onrechtmatige daad, moet in beginsel
alle daaruit voortvloeiende schade worden vergoed.
71 Vgl. hierboven Van Maanen, Nieuwenhuis, en met name Brunner.
72 Het mag dan vanzelfsprekend lijken dat de wetgever niet op dezelfde wijze als de rechter is
gebonden aan het geldend recht, toch kan het niet vaak genoeg worden benadrukt. Immers,
in de – ruimere – marges die de wetgever ter beschikking staan, schuilt tevens een taakopdracht.
Niet zelden is het uitsluitend de wetgever  die een ongewenste rechtsontwikkeling (of de
onaanvaardbare consequenties daarvan) k an ombuigen. En indien in de rechtspraktijk bepaalde
rechtsbeginselen tot ontwikkeling komen en het geldend recht steeds prominenter gaan
beheersen, kan het nodig zijn dat de wetgever, in plaats van zich afzijdig te houden, actief
intervenieert teneinde de precieze reikwijdte van de desbetreffende beginselen af te palen ten
opzichte van andere beginselen en belangen. Daarmee wordt nadere sturing gegeven aan de
verdere rechtsontwikkeling door de rechter en in de literatuur. Deze wisselwerking veronderstelt
een verantwoordelijkheid waar niet te licht over mag worden gedacht.
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zijn vingers te branden aan een – op het égalitébeginsel gefundeerde – wettelijke
regeling zolang de (onder andere financiële) consequenties daarvan nog niet prec ies
zijn te overzien.
In dat verband is de vraag gesteld of de wetgever eigenlijk  wel is gebonden
aan het égalitébeginsel als de enige en algemene grondslag voor schadevergoeding
na rechtmatig  strafvorderlijk  overheidsoptreden (de tweede kernvraag). Als dat
het geval zou zijn, zou er sprake zijn van een enigszins paradox ale situatie. In dat
geval zou de rechtsontwikkeling op dit terrein, die haar voorlopig  eindpunt heeft
gevonden in de besproken constructie(s) van de HR, in de weg staan aan de taak
van de wetgever om deze rechtsontwikkeling naar zich toe te trekken, teneinde
de mogelijke bezwaren die aan deze constructies kleven, af te dekken. Wat dat
laatste betreft kan worden gewezen op het (voor de overheid wellicht zwaarwegen-
de) bezwaar,  dat de constructies van de civiele rechter in beginsel steeds een volle-
dige schadevergoeding impliceren,70 ongeach t of een gedupeerde schade lijdt tenge-
volge van onrechtmatig dan wel rechtmatig strafvorderlijk overheidsoptreden. Dat
bezwaar kan worden weggenomen door te voorzien in een algemene wettelijke
schadevergoedingsregeling. Echter, indien daarb ij wordt uitgegaan van h et égalité-
beginsel,  is het nog maar zeer de vraag of kan worden volstaan met een (aan de
hand van bepaalde maatstaven vast te stellen) schadec ompen satie in plaats van
een volledige schadevergoeding.71 Dat hangt vooral af van de betekenis  die men
toekent aan de maa tstaven die zijn opgehangen aan het égalitébeginsel (het vereiste
van specialiteit  en abnorma liteit en in dat verband ‘het normaal maatschap pelijk
risico’). Het is dan ook niet zo vreemd dat de wetgever – afgezien van andere rede-
nen – enigszins aarzelt met (een) algemene schadevergoedingsregeling(en) die
is (zijn) gefundeerd op het égalitébeginse l. Tegelijkertijd  leidt het achte rwege laten
van een wettelijke regeling tot dezelfde bezwaren. In dat geval geldt het recht zoals
‘geconstrueerd’ door de civiele rechter: in beginsel een volledige schadevergoeding.
Betoogd is, dat er een uitweg is uit dit dilemma. In de eerste plaats zij nog eens
herhaald  dat de wetgever, in tegenstelling tot de rechter, geen – aan het geldend
recht te ontlenen – rechtsgrond nodig heeft teneinde daarop een algemene
schadevergoedingsregeling te kunnen funderen. De wetgever kan die rechtsgrond
zelf scheppen. De wetgever is daarbij  ook niet op dezelfde wijze als de rechter
gebonden aan de marges van het geldend recht. Anders gezegd: voor de wetgever
geldt in deze een andere, ruimere bandbree dte dan voor de rechter.72
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73 Zie voor de verschillende functies die het gelijkheidsbeginsel  kan vervullen, bijvoorbeeld A.
Holleman, Schadevergoeding bij rechtmatige bestuurshandelingen van de overheid  (diss.),
Deventer: 1985, p. 5 e.v.
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Maar zelfs indien zou worden gesteld dat de ‘rechtsvinding’ door de rechter met
zich meebrengt dat ook de wetgever daaraan tot op zekere hoogte  is gebonden,
of als de wetgever het om andere redenen nodig of wenselijk  acht zoveel mogelijk
aansluiting te zoeken bij de rechtsontwikkeling die in deze door de rechter is
ingezet,  is de wetgever niet noodzakelijkerwijs  veroordee ld tot het égalitébeg insel
(als grondslag voor een schadevergoeding sregeling). Het is heel goed denkbaar
dat een algemene wettelijke schadevergoedingsregeling wordt gefundeerd  op een
andere grondslag, zonder dat daarmee afbreuk wordt gedaan aan het gelijkheidsbe-
ginsel (als een beginsel van ‘hoger recht’), waaraan de rechter de grondslag
ontleende voor buitenwettelijke schadevergoedingsplichten. In de voorgestelde
denkrichting verdwijnt het gelijkheidsbeginsel bepaald  niet uit het zicht, maar
vervult het een functie die goed valt te rijmen met de wijze waarop de rechter
uitdrukking heeft gegeven aan de rechtsontwikkeling op dit terrein. Echter, in de
belangenafweging die ten grondslag ligt aan wetgeving, en waarin de wetgever
alle relevante  belangen verdisconte ert, heeft het gelijkheidsbeginsel voor de
wetgever wel andere normatieve consequenties dan voor de rechter.73 Zoals
uiteengezet,  schuilt daarin nu juist het verschil in de taak van de wetgever
respectievelijk  van de rechter. De rechter is, wat betreft de reikwijdte en het gewicht
van het gelijkheidsbeginsel ten opzich te van andere beginselen en belangen,
gebonden aan het geldend recht; de wetgever niet of maar ten dele. De wetgever
is in zoverre gebonden aan het gelijkheidsbegins el, dat de uitkomst van de
belangenafweging die ten grondslag ligt aan wetgeving , in beginsel niet mag leiden
tot ongelijkh eid tussen burgers in vergelijkbare situaties, tenzij daarvoor goede
redenen zijn. In dat licht bezien moet worden  vastgesteld, d at het gelijkheidsbegin -
sel evenmin  een doorslaggevende factor of grondslag vormt, althans hoeft te
vormen, in een algemene we ttelijke schadevergoedingsregeling, maar moet worden
beschouwd als één van de criteria of uitgangspunten (zij het een belangrijk
uitgangspunt) die daarbij  een rol spelen. Het is zelfs te verdedigen, dat het
gelijkheidsbeginsel het recht op schadevergoeding niet alleen niet ‘constitueert’,
maar in een bepaald  opzicht juist beperkt.  Immers, in de hier uiteengez ette
benadering kan het gelijkheidsbeginsel met zich meebrengen, dat de verstoorde
balans slechts wordt hersteld voorzover het nadeel dat de gedupeerde tengevolge
van een rechtmatige overheidshandeling in concreto  ondervind t, uitstijgt boven
de door de wetgever vastgestelde mate van nadeel die eenieder onder vergelijkbare
omstandigheden dient te dulden. Door aldus de schadevergoeding te beperken,
wordt het gelijkheidsbeginsel allerminst geweld aangedaan. Daarmee wordt immers
bereikt,  dat elke gedupeerde in vergelijkbare omstandigheden op gelijke wijze
wordt bejegend . Het begin sel ‘gelijkhe id voor publieke lasten’ kan in die benadering
dan ook beter worden omschreven als het beginsel van ‘gelijkheid  in bejegening’
in vergelijkbare omstandigheden. Dat houdt allerminst in dat daarmee elke
ongelijkh eid tussen burgers wordt weggenomen. Immers, de ene burger kan de
‘pech’ hebben daadwerkelijk te worden ‘getroffen’ door strafvorderlijk  overheidsop-
treden en daadwe rkelijk een bepaalde mate van nadeel te moeten gedogen, terwijl
dat voor de meeste andere burgers niet geldt. Wat dat betreft, moet echter worden
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74 Vgl. enigszins anders – en niet nader, of in ieder geval anders onderbouwd – J.A.M. van den
Berk, Bestuursschaderecht, Deventer 1997, p. 18 -19 en p. 78-79 , alsmede Van Dorst-Tatomir,
‘Normaal maatschappelijk risico: een remedie’ in NTB 1992/9/10, p. 307-316 (waarnaar ook
Van de Berk verwijst).
75 Zo wordt algemeen aanvaard, dat degene die enig nadeel ondervindt van een verkeerscontrole
(oponthoud, tijdsverlies, en dergelijke) dat nadeel voor lief zal moeten nemen, ondanks dat
hij daarmee ‘slechter af is’ dan degene die de dans ontspringt. In die context ligt het accent
dus niet op het herstel van de gelijkheid in de zin als bijvoorbeeld Kortmann voor ogen staat
(vgl. a.w., p. 35), maar op het nadeel dat voor lief moet worden genomen, ook al wordt daarmee
de ‘horizontale’  verhouding tussen burgers wat betreft de verdeling van lusten en lasten,
verstoord.
76 Vergelijk de constructies  die de civiele rechter op dit terrein heeft ontwikkeld, waarbij wèl
een onderscheid wordt gemaakt tussen (gewezen) verdachten en niet-verdachten. Voor gewezen
verdachten geldt de constructie van de ‘onrechtmatigheid ex post’: de rechtvaardigingsgrond
komt achteraf te vervallen indien de gewezen verdachte zijn onschuld kan aantonen aan de
hand van stukken uit het strafproces. Voor niet-verdachte derden geldt de constructie van de
‘gelijkheid voor publieke lasten’: de schade die door strafvorderlijk overheidsoptreden wordt
toegebracht aan een derde die onverwijtbaar bij het strafproces  is betrokken, dient niet ten
laste van deze enkeling te blijven, maar dient te worden omgeslagen over alle leden van de
samenleving.
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aanvaard dat andere (onder meer financiële) belangen zwaarder kunnen wegen
dan het belang dat deze vorm van ongelijkhe id zoveel mogelijk  dient te worden
voorkomen of opgeheven in die zin, dat elk risico om enig nadeel te ondervinden
van overheidsoptreden dien t te worden  afgedekt. 74 Zo bezien kan het gelijkheidsbe-
ginsel dus niet worden opgevat als een all-risk-verzekering tegen elk risico om
te worden geconfronteerd  met schadeveroorzakend overheidsoptreden.75 Pas als
de schade zich daadwe rkelijk verwezen lijkt, komt het gelijkheidsbeginsel in de
hierboven bedoelde zin in het vizier.
Samenvattend: het gelijkheidsbeginsel kan in de hierboven uiteengez ette
benaderin g worden beschouwd als een belangrijke maar niet steeds doorslaggevende
maatstaf. Een maatstaf aan de hand waarvan het geleden nadeel in beginsel slechts
wordt vergoed voorzover het uitstijgt boven het, aan de desbetreffende overheids-
handeling gerelateerde, nadeel dat eenieder onder vergelijkbare omstandigheden
dient te gedogen. Voor de vraag welk nadeel de betrokkene ‘in concreto’ voor
lief moet nemen, spelen daarnaast andere maatstaven een rol.
Ten slotte zij er nog op gewezen dat in de hierboven bepleite  benaderingswijze
geen onderscheid hoeft te worden gemaakt tussen enerzijds (gewezen) verdachten
en anderzijds derden die anders dan vanwege een verdenking bij het strafproces
zijn betrokken.76
Dat wil zeggen, dat ook de schade die een gewezen verdachte  heeft geleden,
valt onder het werkings bereik van de beoogde, op de strafproces suele context
toegesneden algemene wettelijke schadevergoedingsregeling. Een regeling waarin
het recht op schadevergoeding niet primair is gefundeerd  op het égalitébeg insel,
maar op de ‘doel-middel-afweging in concreto’, als zijnde een modaliteit  van het
proportion aliteitsbeginsel. In de paragraaf ‘voorstellen voor een wettelijke regeling’
zal daarop nog nader worden ingegaan.
Daarbij  moet overigens nog eens worden benadru kt, dat het uitgangspunt
van de hier gekozen denkrichting, de ‘doel-middel-afweging in concreto’, een
speciaal daarop toegesneden belangenafweging veronderste lt (zie hierboven). Dat
impliceert onder meer, dat deze  belangenafweging niet los gezien kan worden van
de context waarbinnen deze ‘doel-middel-afweging in concreto’ zal moeten
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77 Dat alles nog afgezien van het feit dat er in de praktijk geen scherpe grens is te trekken tussen
(wat hierboven is omschreven als de) ‘doel-middel-afweging in abstracto’ respectievelijk de
‘doel-middel-afweging in concreto’. Dat zou op zich al een reden zijn om ook de doel-middel-
afweging in concreto te vatten in een speciaal op de strafprocesrechtelijke context toegesneden
algemene schadevergoedingsregeling.
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plaatsvinden. Dat is de belangrijkste reden waarom in de hier gekozen denkrichting
de voorkeur uitgaat naar een speciaal op de strafprocesrechtelijke context
toegesneden algemene schadevergoedingsregeling.77 Indien daarentegen zou worden
gekozen voor het égalitébeginsel, als enige en algemene grondslag voor schadever-
goeding in verband met rechtmatig  overheidsoptreden, zou dat wat anders liggen.
Immers, het uitgangspunt zou dan zijn dat in beginsel elke verstoring van de
‘gelijkheid  voor publieke lasten’ dient te worden vereffend, ongeacht de aard van
de inbreuk waaruit  deze schade voortvloeit,  en ongeacht de aard van de belangen
die met deze inbreuk worden gediend. In dat geval zou een algemene schadevergoe-
dingsregeling die het gehele  publiekrechtelijke terrein bestrijkt,  veeleer volstaan
en wellicht meer voor de hand liggen. Echter, ook in dat geval zal de context waarin
het égalitébeginsel tot gelding komt, tot uitdrukking (moeten) komen in de
‘uitzonderingen’ op, of de nadere  ‘aanscherp ing’ van he t égalitébeg insel (vergelijk
het ‘normaal maatschappelijk risico’ in al zijn uitwerkingen).  Daarin  zou eveneens
een reden kunnen worden gezien om te kiezen voor afzonderlijke, speciaal op het
bestuursrecht en op het strafprocesrecht afgestemde algemene schadevergoedingsre-
gelingen. Tevens moet worden aangenomen, dat ook dat geval het verschil in positie
van gewezen verdachten, respectieve lijk van niet-verdach te derden, geen reden
zou vormen om de schade die beide categorieën gedupeerden lijden, principieel
verschillend te benaderen. Dat wil zeggen, dat in die benaderingswijze voor beide
categorieën gedupeerden het beginsel ‘gelijkheid voor publieke lasten’ zou (moeten)
gelden, zij het gemitigeerd door het ‘normaal maatschappelijk risico’, vast te stellen
aan de hand van bepaalde en speciaal op de beide categorieën gedupeerden
afgestemde criteria.
Met dat alles wordt nog eens bevestigd dat beide denkrichtingen in een aantal
opzichten niet zoveel van elkaar verschillen. Dat neemt echter niet weg, dat de
‘omweg’ van het égalitébeginsel niet nodig is en, om redenen die hierboven zijn
uiteengez et, evenmin  wenselijk  is. In de kern draait het om de criteria aan de hand
waarvan het ‘normaal maatschap pelijk risico’ moet worden vastgesteld; echter
niet in abstracto, maar gerelateerd aan de aard van de schadeveroorzakende inbreuk,
de doelen die daarmee zijn gediend, de positie van de gedupeerde en alle andere
omstandigheden van het geval. Dat alles dient bij voorkeur – althans in de hierboven
uiteengez ette denkrichting – in de sleutel te worden gezet van (een modaliteit  of
variant van) het proportionaliteitsbeginsel in de hier bedoelde zin, die ook achteraf
kan plaatsvinden, en die niet primair ziet op de toelaatbaa rheid van het handelen
als zodanig, maar op de vraag of de gevolgen daarvan al dan niet voor lief moeten
worden genomen.
Hiermee zijn de voorlopige antwoorden op beide – in deze paragraaf aan de orde
gestelde – kernvragen vervat in een denkrichting, die hier niet nader zal worden
uitgewerk t, maar waarop in de slotbeschouwing nog nader zal worden teruggeko-
men.
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78 Zoals betoogd, komt in het begrip ‘billijkheid’ in de hier bedoelde betekenis tot uitdrukking,
dat de daarop gefundeerde publiekrechtelijke gehoudenheid of bereidheid tot schadevergoeding
niet mag worden vereenzelvigd met schadevergoedingsplichten op grond van een civielrechtelij-
ke aansprakelijkheid. De billijkheid schept op zichzelf geen civielrechtelijk vorderingsrecht
aan de creditzijde, maar een (al dan niet wettelijk voorgestructureerde)  publiekrechtelijke
verplichting aan de debetzijde om na te gaan of een gedupeerde in aanmerking behoort te komen
voor schadecompensatie.  De daartegenoverstaande ‘aanspraak’ aan de creditzijde heeft dan
ook niet primair betrekking op de schadevergoeding als zodanig, maar op de plicht om de
publiekrechtelijke beginselen in acht te nemen die deze verplichting aan de debetzijde
beheersen, zoals het gelijkheidsbeginsel, het verbod van willekeur, enzovoort.
79 Wet van 8 maart 1971 BGB I 1971, 157 (het laatst gewijzigd d.d. 29 oktober 1992).
80 Zie Kleinknecht/Meijer-Gossner, Stafprocessordnung, München; Verlag C.H. Beck 1997,
p. 1595.
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6 Een externe rechtsvergelijking
6.1 Inleiding
In dit onderdeel zal het recht inzake het leerstuk schadevergoeding in verband met
strafvorderlijk overheidsoptreden in enkele van de ons omringende landen, alsmede
op Aruba/Nederlandse Antillen, worden geschetst.  Daarbij  zal worden volstaan
met de belangrijk ste conclusies en kan ook hier weer, voor de (achtergronden van)
de regelingen zelf, worden verwezen naar het parallelle  onderzoek dat aan het
onderwerp  van dit deelrapport is gewijd.
Zoals zal blijken, vertonen enkele  van deze stelsels grote gelijkenis  met het
Nederlandse stelsel, met name wat betreft de grondslag waarop de aanspraak op
schadevergoeding in verband met rechtma tig strafvorderlijk  overheidsoptreden
wordt gebaseerd: de ‘billijkheid’.78 Aan de andere kant vertonen sommige stelsels
op bepaalde punten significante verschillen ten opzichte van het Nederlandse stelsel.
Het belangrijk ste verschil  waarop al op voorhand kan worden gewezen, is, dat
de Duitse en Arubaanse/Antilliaanse stelsels zich niet beperken tot schadevergoe-
ding in verband met voorlopige hechtenis, maar tevens voorzien in een regeling
voor de vergoeding van schade in verband met andere vormen van strafvorderlijk
overheidsoptreden.
Voorts  heeft in enkele  stelsels de regeling niet alleen betrekking op
schadevergoeding na rechtma tig strafvorderlijk  overheidsoptreden, maar tevens
op schadevergoeding na onrechtm atig strafvorderlijk  overheidsoptreden (België
en Aruba/Nederlandse Antillen).
In het onderstaande zal het accent vooral komen te liggen op deze verschillen
en zal voor het overige worden volstaan met een korte schets van de onderzo chte
stelsel.
6.2 Duitsland
De schadevergoeding in verband met rechtmatig strafvorderlijk overheidsoptreden
is in het Duitse recht geregeld in het ‘Gesetz über die Entschädigung für Strafvervol-
gungsmassnahmen’ (afgekort als Str EG).79
Deze wet regelt uitsluitend de schadeloosstelling van – kort gezegd – gewezen
verdachten.
Derden die schade hebben geleden tengevolge van strafvorderlijk  overheidsop-
treden, zullen hun schade moe ten zien te verhalen langs de civielrechtelijke weg.80
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81 Zie Claus Roxin, Strafverfahrensrecht.
82 Zie Kleinknecht/Meijer  a.w., p. 1595.
83 J.G. Schätler, Gesetz über die Entschädigung für Strafvervolgungsmassnahmen, 1982, p.
21
84 Zie H.G.F.M. de Kok, ‘Haalt art. 89 Sv ’99? Schadevergoeding wegens gebruik van dwang-
middelen bij strafvordering’, in RM Themis  nr. 9, november 1993, p. 444.
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Voorts  heeft deze wet in beginsel alleen betrekking op schade tengevolge van
rechtmatig strafvorderlijk  overheidsoptreden. In geval van onrechtm atig strafvorder-
lijk overheidsoptreden dient de gedupeerde (gewezen) verdachte die niet krachtens
de Str EG volledig schadeloos is gesteld, eveneens de civielrechtelijke rechtsgang
(art. 839 BGB en art. 34 GG) te volgen teneinde de eventuele  onrechtm atigheid
van het desbetreffende handelen aan te tonen en op grond daarvan alsnog voor
volledige schadevergoeding in aanmerking te komen.81
De in de Str EG geregelde aanspraak op schadevergoeding heeft het karakter
van een ‘opofferingsaanspraak’ (Aufopferungs anspruch).  Dat wil zeggen, dat de
aanspraak is gefundeerd  op de aanname, dat de gewezen verdachte  onverwijtbaar
een bijzonder o ffer (Sonderopfer) heeft moeten brengen omwille  van het algemeen
belang. Daarbij  is irrelevant,  of de gewezen verdachte  al dan niet zijn onschuld
kan bewijzen.82 Zoals door Schätzler83 werd gesteld, is het denken over deze
schadevergoeding in de loop van de tijd veranderd. Dat heeft tot gevolg gehad,
dat met de wetswijziging van 1971 de grondslag voor de schadevergoeding is
gewijzigd van ‘onschuldbeloning’ in ‘herstel van de onevenredige benadeling’
van degene die in het algemeen belang bepaalde strafvorderlijke maatregelen heeft
moeten ondergaan. Het risico voor de diepingrijpende gevolgen die met deze
strafvorderlijke maatregelen gepaard gaan, dient in dat licht bezien bij de overheid
te worden gelegd.84
De belangrijk ste conclusie  kan zijn, dat het Str EG de aard van de strafvorderlijke
maatregelen die gewezen verdachten hebben moeten gedogen omwille  van het
algemeen belang, als uitgangspunt neemt. Dat wil zeggen, dat de aard van de
maatregelen als zodanig, en dus niet de vraag wat daarvan in concreto de gevolgen
zijn geweest,  het criterium vormt op grond waarvan wordt vastgesteld  of er al dan
niet sprake is van een ‘Sonderopfer’  die een schadevergoedingsplicht in het leven
roept. Hoewel moet worden erkend, dat in de aard van deze Sonderopfer besloten
ligt dat ze naar alle waarschijnlijk heid gepaard zullen gaan met ingrijpende
gevolgen voor de gedupeerde, is dat niet geheel vanzelfsprekend. Het zou in dat
licht bezien meer voor de hand hebben gelegen de gevolgen van strafvorderlijk
overheidsoptreden als uitgangpunt te nemen en in dat verband tevens geen
ondersch eid te maken tussen gewezen verdachten en derden. Het zijn immers de
gevolgen van strafvorderlijk  overheidsoptreden waarmee burgers in concreto
worden geconfronteerd, die doorslaggevend zijn voor de vraag of er sprake is
geweest van een disproportioneel offer. Daarbij is niet op voorhand doorslaggevend
of er sprake is van een gewezen verdachte  of van een derde en is daarnaast niet
op voorhand doorslaggevend wat de aard is van de strafvorderlijke maatregel die
de gedupeerde heeft moeten dulden.
Interessant is voorts, dat de wetgever voor bepaalde gevallen de schadeloos-
stelling imperatief heeft voorgeschreven en alleen voor enkele bijzondere gevallen
de aanspraak op schadevergoeding afhankelijk  heeft gesteld van de billijkheid.
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85 Zie voor de uitzonderingsgevallen waarin de schade tengevolge van strafrechtelijk overheidsop-
treden in het (verre) verleden wèl werd vergoed: Encyclopédie  Dalloz, Tome III, Hoofdstuk
‘Detention provisoire et contrôle juridiciaire’, par. 2: Réparation, nr. 455 (p. 38).
86 Zie G. Stefani e.a., Procédure Pénale (18e édition), Dalloz, P arijs: 2001, p. 6 68 en de schrijvers
naar wie wordt verwezen in noot 9 onderaan p. 668.
Zie in deze ook Encyclopédie Dalloz, het aangehaalde deel, nr. 455. 
87 Dit vereiste lijkt te zijn ontleend aan het, uit het Franse b estuursrecht stammende, ‘égalitébegin-
sel’. Zie De Kok, a.w., p. 440, onderaan par. 5 en in noot 20.
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Daarnaast speelt – ongeacht of de schadevergoeding al dan niet imperatief wordt
voorgeschreven – een aantal in de wet zelf opgenomen criteria een belangrijke
rol. Aan de hand daarvan dient te worden vastgesteld  of en in hoeverre de
schadevergoeding moet worden toegekend, dan wel moet worden geweigerd of
gemitigeerd. De toekenning en het bepalen van de omvang van de schadevergoeding
is dus – in tegenstelling tot het Nederlandse stelsel – niet geheel overgelaten aan
het oordeel van de rechter. Dat laatste geldt ook voor de ondergrens van de
materiële  schade die voor vergoeding in aanmerking komt, en de vaststelling van
een vast bedrag voor de immateriële schade die de gewezen verdachte heeft geleden
tengevolge van een voorlopige hechtenis.
6.3 Frankrijk
De Franse regeling inzake schadevergoeding na rechtmatig  strafvorderlijk  over-
heidsoptreden heeft eveneens alleen betrekking op de schadeloosstelling van gewe-
zen verdachten. De Franse regeling onderscheidt zich echter van de  Duitse regeling
doordat in het Franse stelsel slechts wordt voorzien in schadevergoeding in verband
met voorlopige hechtenis. Schade tengevolge van andere strafvorderlijke maatrege-
len komen, ook wat betreft verdachten die uiteindelijk  niet zijn veroordeeld, op
basis van deze regeling niet voor vergoeding in aanmerking (vergelijk  art. 89 e.v.
van het Nederlandse Wetboek van Strafvordering).
De uit 1970 stammende Franse regeling (art. 149; 149, lid 1; 149, lid 2; 149,
lid 3; 149, lid 4; 150 van de Code Procédure Pénale) heeft in het jaar 2000 een
aantal ingrijpende wijzigingen ondergaan. Deze wijzigingen hebben ertoe geleid,
dat de niet-veroordeelde verdachte sindsdien in beginsel in aanmerking komt voor
de volledige vergoeding van alle materiële in immateriële  schade tengevolge van
een ondergane voorlopige hechtenis. De belangrijkste aanpassingen van de regeling
die in de loop van de tijd zijn doorgevoerd, kunnen als volgt worden samenge vat.
Vóór 1970 bood de  wet de gewezen  verdachte nauwelijks of geen mogelijkhe-
den om zijn schade in verband met een voorlopige hechtenis  te verhalen.85 Met
de wet van 17 juli 1970 kwam daarin verandering. De wijze waarop de aanspraak
op schadevergoeding in deze wet was geregeld, ondervond echter veel kritiek en
was het onderwerp  van voortdurende discussies in het parlement. 86 Met name het
vereiste, dat de schade ‘anormal et d’une particuliere gravité’ (abnormaal en
speciaal)  moest zijn, moest het ontgelden.87 Bij wet van 30 december 1996 is dat
vereiste uiteindelijk geschrapt, waarmee het verdachten die een voorlopige hechtenis
hadden ondergaan en vervolgens vrijuit gingen, een stuk gemakkelijker werd
gemaakt hun schade te verhalen.
De wet van 15 juni 2000 – aangevuld  met de wet van 30 december 2000 –
ging nog een stapje verder. Zo wordt niet langer gesproken van een ‘indemnisation’
maar van een ‘réparation intégrale  du prejudice moral et materiël’  (een volledig
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88 De wet van 15 juni 2000 heeft daarnaast nog enkele wijzigingen aangebracht in andere wetten.
Zo is bijvoorbeeld in de ‘wet inzake de persvrijheid’ (van 28 juli 1881) een nieuw artikel (art.
38 ter) toegevoegd, in grote lijnen inhoudende, dat het verspreiden van de beeltenis van een
verdachte die nog niet aan een onderzoek van een rechter is onderworpen, wordt beboet met
100.000 F. Zie Encyclopédie Dalloz, aangehaald gedeelte, vr. 508.
89 Dat hield onder meer verband met de ‘onschuldpresumptie’  van art. 6, lid 2, EVRM en de
jurisprudentie daaromtrent. Zie in deze de Encyclopédie Dalloz, aangehaald gedeelte, nr. 458.
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herstel van zowel de materiële  als immateriële  schade).88 Was de toekenning van
schadevergoeding voorheen nog afhankelijk  van het oordeel van de ‘Nationa le
Commissie’ (une indeminité  peut être accordée), in de nieuwe regeling werd de
‘réparation intégrale’ imperatief voorgeschreven.89 Wel dient de gewezen verdachte
daartoe zelf een verzoek in te dienen.
Daarnaast voorzag de wet van 15 juni 2000 in enkele procedurele wijzigingen.
Zo wordt sinds de wet van 2000 de – sindsdien openbare – behandeling van de
verzoeken om schadevergoeding opgedragen aan de presidenten van de Gerechtsho-
ven, met een mogelijkheid van hoger beroep. Voorheen was een speciaal daarvoor
in het leven geroepen commissie, de ‘Nationale  Commissie’,  als eerste en enige
instantie belast met de – niet openbare – behandeling van de verzoeken om
schadevergoeding.
De meest in het oog springende conclu sie is, dat het Franse stelsel sinds het jaar
2000 een volledig  herstel van de (im)materiële  schade tengevolge van een
voorlopige hechtenis  imperatief voorschrijft ingeval het niet tot een veroordeling
is gekomen. De toekenning van een schadevergoeding wordt met andere woorden
niet gefundeerd  op, en afhankelijk  gesteld van, de billijkheid  en wordt evenmin
overgelaten aan het oordeel van de rechter. Voorts roept de wet niet alleen aan
de ‘debetzijde’ een verplichting tot schadevergoeding in het leven, maar schept
de wet ook aan de ‘creditzijde’ expliciet een recht (“droit”) op schadeloosstelling.
En voorzover mag worden aangenomen dat in de oude regeling van 1970 nog werd
uitgegaan van het égalitébeginsel als de grondslag voor een eventuele schadevergoe-
ding (vergelijk  de daarin besloten liggende criteria: het vereiste van ‘abnormale’
en ‘speciale’ schade), dan was daar reeds met de wetswijziging van 1996 afstand
van genomen. De wetswijzigingen van het jaar 2000 onderstrepen dat nog eens.
De rechter (en de Nationale Commissie) dienen slechts na te gaan of en in hoeverre
er inderdaad sprake is geweest van de gestelde schade. Daartoe beperkt zich de
‘rechtsstrijd’ tussen de belanghebbende, de P-G van het Hof en de vertegenwoordi-
ger van Financiën.
Slechts in enkele, met zoveel woorden genoemde, uitzonderingsgevallen blijft
de schade voor rekening van de gewezen verdachte  zelf, of wordt de schade aan
een derde in rekening geb racht. De belangrijkste gro nd daarvoor is, dat de verdachte
de voorlopige hechtenis  door zijn eigen verwijtbaar gedrag over zichzelf heeft
afgeroepen, dan wel, dat de voorlopige hechtenis  is te wijten aan een opzettelijke
(of anderszins verwijtbare) misleiding van justitie door de desbetreffende derde.
Het is de vraag, waarom de Franse wetgever de schadevergoeding aan gewezen
verdachten die voorlopig gehech t zijn geweest en vervolgens n iet zijn veroordeeld,
zo serieus ter hand heeft genomen, terwijl er tegelijkertijd  geen voorzieningen
zijn getroffen voor gewezen verdachten en derden die de dupe zijn geworden van
andere rechtmatige (schadeveroorzakende) strafvorderlijke maatregelen. Het
antwoord op deze vraag moet naar alle waarschijn lijkheid worden gezocht in de
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90 Encyclopédie Dalloz, aangehaald gedeelte,  nummer 458.
91 Zie de Encyclopédie Dalloz, aangehaald gedeelte, de nummers 510-522, waarin uitgebreid
wordt ingegaan op deze jurisprudentie.
92 Vgl. C. v.d. Wyngaert, Strafrecht en Strafprocesrecht in hoofdlijnen, Antwerpen/Apeldoorn:
1994, p. 715, respectievelijk Antwerpen/Apeldoorn 1999, p. 859.
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kwestie  van de onschuld presumptie  van art. 6, lid 2, EVRM en in de (uitleg van
de) jurisprude ntie van het EHRM daaromtren t. Met het volledig vergoeden van
alle schade tengevolge van een voorlopige hechtenis wordt kort gezegd voorkomen,
dat zelfs maar de schijn wordt gewekt dat niet wordt voldaan aan de onschuldpre-
sumptie  van art. 6, lid 2, EVRM.90 Het Franse stelsel wordt in ieder geval niet
ingegeven door de Straatsburgse jurispruden tie omtrent schade vergoedingsplichten
in verband met een voorlopige hechte nis in strijd met art. 5, lid 1 tot en met 4,
EVRM. Uit dat artikel kan worden afgeleid dat de schadevergoedingsplicht ex
art. 5, lid 5, EHRM geen betrekking heeft op rechtmatige vrijheidsbeneming.91
Voor het overige moet worden volstaan met de conclusie, dat de Franse
wetgever zich kennelijk  vooralsnog niet bereid heeft getoond het – uit hoofde van
het EHRM in bepaalde opzichten ‘noodzakelijkerwijs’ – ruimhartige stelsel uit
eigen beweging te verruimen naar (ook) andere vormen van schade tengevolge
van rechtmatig  strafvorderlijk  overheidsoptreden.
6.4 België
Evenals  Frankrijk kende ook België  tot het begin van de jaren 70 geen speciale
algemene regeling op grond waarvan gewezen verdachten of derden die schade
hadden geleden tengevolge van rechtmatig strafvorderlijk  overheidsoptreden,
schadeloos konden worden gesteld.
De Belgische wetgever bracht daarin  – in navolging van de Franse wetgever
– verandering, door bij de wet van 13 maart 1973 enkele  artikelen toe te voegen
aan de toenmalige Wet op de Voorlopige hechtenis  (de art. 27 t/m 29). Evenals
de Franse regeling had (en heeft) ook de Belgische regeling slechts betrekking
op schadevergoeding in verband met voorlopige hechtenis  en staan gedupeerden
die schade hadden geleden tengevolge van andere rechtmatige strafvorderlijke
maatregelen, met lege handen, althans voorzover ze de schade niet anderszins
kunnen verhalen. Aangenomen wordt,  dat de Belgische regeling tot stand is geko-
men onder invloed van artikel 5, lid 5, EVRM, zij het dat ook deze regeling verder
ging dan de schadevergoedingsplicht waarop art. 5, lid 5, EVRM doelt.92 Art. 5,
lid 5, EVRM schrijft slechts schadevergoeding voor in de gevallen waarin de ver-
dachte  in strijd met art. 5, lid 1 tot en met 4, EVRM voorlopig  gehecht is geweest
of anderszins van zijn vrijheid is beroofd, terwijl de Belgische regeling tevens
betrek-king heeft op gevallen waarin geen sprake is geweest van een onrechtmatige,
maar van een ‘onwerkdadige’ (of onwerkbare) hechtenis.
In de Belgische regeling komt het ondersch eid tussen beide gronden voor
schadevergoeding tot uitdrukking doordat in de regeling zowel een bepaling is
opgenomen omtrent het recht op schadevergoeding na een onrechtm atige voorlopige
hechtenis  (art. 27), als een bepaling omtrent de aanspraak op schadevergoeding
in verband met een onwerkbare  voorlopige hechtenis  (art. 28).
Overigens maakt de schadevergoedingsregeling sinds de nieuwe Voorlopige
Hechteniswet van 20 juli 1990 niet langer deel uit van deze wet. Sindsdien leeft
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93 Vgl. R. Verstraeten, Handboek Strafvordering (3e bijgewerkte uitgave), Antwerpen/Apeldoorn:
1999, p. 411.
94 Vgl. De Kok, a.w., p. 438.
95 Een ‘aanspraak’ duidt volgens de wetgever niet op een civiel recht, maar op een publiek recht.
Zie J. D’Haenens, Rechtskundig  Weekblad 1973, p. 242, waarnaar ook De Kok verwijst in
a.w., p. 440.
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de regeling zelfstandig  voort als de ‘Wet van 13 maart 1973 betreffende de
vergoeding voor onwerkbare  voorlopige hechtenis’.93
Opvallend is, dat in het Belgische stelsel de beslissing omtrent een eventuele
schadevergoeding in verband met een rechtmatige maar ‘onwerkdadige’ voorlopige
hechtenis  niet wordt opgedragen aan de rechter die gewoonlijk over schadevergoe-
dingen beslist (de gewone rechter), maar wordt overgelaten aan het Bestuur en
in tweede instantie aan een speciale  commissie. In de literatuur wordt wel
aangenomen dat die keuze is ingegeven door het gevaar dat de toekenning van
een schadevergoeding door de rechter te zeer de schijn zou wekken van een
negatieve beoordeling van een op zichzelf  rechtmatig  besluit tot voorlopige
hechtenis.94
Om anderzijds te voorkomen, dat een eventuele  afwijzing van een verzoek
om schadevergoeding de schijn zou wek ken dat er sprake zou zijn van een verkapte
veroordeling van een verdachte die vrijuit is gegaan, zou er in de  Belgische  regeling
voor zijn gekozen de behandeling van de verzoeken achter gesloten deuren te
behandelen en de uitspraak (in beroep) alleen te publiceren met instemming van
de verdachte. Zie ook het vroegere motiveringsverbod inzake de beslissing over
de schadevergoeding krachtens art. 89 e.v. van het Nederlandse Wetboek van
Strafvordering.
Bijzonder is voorts, dat het recht op schadevergoeding na een onrechtm atig
bevolen voorlopige  hechtenis d eel uitmaakt van de Belg ische rege ling. Als gezegd,
kan dat worden toegeschreven aan het feit dat de Belgische regeling tot stand is
gekomen onder invloed van art. 5, lid 5, EVRM. Echter, art. 27 – waarin het recht
op schadevergoeding na een onrechtmatig bevolen voorlopige hechtenis is geregeld
– lijkt weinig toe te voegen aan het ‘gemene recht’ dat ter zake van toepassing
is. De functie van art. 27 zou kunnen zijn, dat daarmee nog eens extra het
ondersch eid wordt onderstreept tussen enerzijds het civielrechtelijke recht op een
volledige schadevergoeding na onrechtmatige detentie en anderzijds de publiekrech-
telijke aanspraak op een vergoeding naar billijkheid  wegens een onwerkmatige
detentie. Wat betreft het gebruik  van de begrippen ‘recht’ en ‘aanspraak’ in dat
verband – in art. 27 respectieve lijk in art. 28 – moet worden aangenomen, dat de
Belgische wetgever zich daarbij  vooral heeft laten leiden door de juridische
connotatie  die beide begrippen in diens ogen hebben. Dat wil zeggen, dat een
civielrechtelijk  ‘recht’ een meer absoluut karakter zou hebben dan een publiekrech-
telijke ‘aanspraak’. Immers, taalkundig  bezien verschillen beide begrippen onderling
nauwelijks in betekenis. In dat licht bezien heeft de wetgever met het begrip ‘recht’
gedoeld  op een ‘civielrechtelijk’ recht (aan de creditzijde) op een volledige
schadevergoeding als zodanig , terwijl met het begrip ‘aanspraak’ is gedoeld  op
een ‘publiekrechtelijk’ recht om een verplichting (aan de debetzijde) geldend te
maken door het indienen van een claim.95
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96 Dit vereiste heeft nogal wat kritiek uitgelokt in de literatuur. In de eerste plaats blijkt het in
de praktijk zeer moeilijk te zijn voor de gewezen verdachte, om zijn onschuld te bewijzen.
Voorts wordt er op gewezen dat dit vereiste weliswaar strikt genomen niet strijdig lijkt te zijn
met de onschuldpresumptie van art. 6, lid 2, EVRM (het gaat hier immers niet om een strafzaak
waarin de schuld van de verdachte moet worden bewezen) maar desondanks moeilijk
verenigbaar lijkt te zijn met de geest van art. 6, lid 2, EVRM. Zie C. van den Wyngaert, a.w.
(1999), p. 860, waarin wat deze kwestie betreft wordt verwezen naar EHRM 25 augustus 1993
(Sekanina vs. Oostenrijk), Publ. E.C.H.R., Serie A, vol 266-A (vrijspraak; weigering vergoeding
wegens rechtmatige voorlopige hechtenis omdat schuldaanwijzingen bleven bestaan; schending
art. 6, lid 2, EVRM).
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Een ander opmerkelijk verschil  met het Nederlandse stelsel is nog, dat de gewezen
verdachte  die voorlopig  gehecht is geweest,  en vervolgens buiten vervolging is
gesteld (voordat de zaak ten principale  is behande ld door de vonnisrechter), zelf
zijn onschuld  dient te bewijzen om voor schadevergoeding in aanmerking te
komen.96
Voorts zij er nog op gewezen, dat in de Belgische regeling de billijkheid,
en in verband daarmee de beoorde lingsvrijheid  van de Minister van Justitie en
de Beroepscommissie, slechts een rol spelen voor de omvang van de schadevergoe-
ding. De billijkheid  en het oordeel van de instanties die over het verzoek moeten
beslissen, spelen dus – anders dan in het Nederlandse stelsel het geval is – geen
rol voor de vraag òf al dan niet een schadevergoeding moet worden toegekend.
Dat laatste hangt af van het wel of niet vervuld zijn van de voorwaarden van art.
28. Als dat wel het geval is, dient imperatief een schadevergoeding te worden
toegekend. Zo bezien kan dus worden gesteld dat niet, zoals in het Nederlandse
stelsel, ‘gronden van billijkheid’ de aanspraak op schadevergoeding constitueren
(zie art. 90, lid 1, Sv), maar dat het voldoen aan de criteria die de Belgische
wetgever expliciet in art. 28, heeft opgenomen, de ‘titel’ oplevert voor een aan-
spraak op schadevergoeding. De billijkheid speelt wel een rol als een algemene
opdracht aan de instanties die over de schadevergoeding moeten beslissen: voor
wat betreft de omvang van de (op grond van art. 28, lid 1, imperatief voorgeschre-
ven) schadevergoeding dienen deze instanties rekening te houden met alle relevante
belangen en omstandigheden. Ook in die zin kan de billijkheid  dus niet als de
grondslag voor de schadevergoeding worden betiteld, maar kan de billijkheid
worden beschouwd als een ‘kwalificatie’ van – de uitkomst van – een zorgvuldige
belangenafweging, die wat betreft de omvang van de schadevergoeding niet
wettelijk is voorgestructureerd, maar is overgelaten aan de desbetreffende instanties.
In tenminste  één opzicht vertoont het Belgische stelsel, evenals  het Franse
stelsel, wel grote gelijkenis  met het Nederlandse stelsel. Elk van deze drie stelsels
beperkt zich tot schadevergoeding in verband met een rechtmatige, maar achteraf
bezien ten onrechte  ondergane, voorlopige hechtenis.
6.5 Engeland
De vraag of en in hoeverre gedupeerden die schade hebben geleden tengevolge
van rechtmatig  justitieel overheidsoptreden, in aanmerking komen voor een
schadevergoeding, wordt in Engeland geheel overgelaten aan de discretie van de
Secretary of State for the Home D epartment (de Minister van Binnenlandse Zaken).
In dat opzicht wijkt de Engelse ‘regeling’ af van de andere stelsels die in deze
rechtsvergelijkende verkenning worden  besproken. Echter, hoewel de b eslissingen
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97 Er hoeft daaromtrent echter in beginsel geen verantwoording te worden afgelegd aan het
parlement, aangezien de beslissing om al dan niet een schadevergoeding toe te kennen in
verband met justitieel optreden geacht wordt onder de ‘Royal Prerogative’ te vallen: het
‘theoretische’ recht van de vorst (of namens hem: van de regering) om onafhankelijk van het
Parlement op te treden. Het toekennen van een schadevergoeding kan in die zin worden
beschouwd als een gunst van de vorst. Zie R v Secretary of State for the Home Department,
ex p Harrison [1988] 3 All ER 86, DC.
98 Daarmee wordt gedoeld op een tegemoetkoming in de schade die niet is gefundeerd op enige
wettelijke grondslag, maar die moet worden beschouwd als een gunst.
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omtrent verzoeken om schadevergoeding in verband met ‘miscarriages of justice’
(justitiële dwaling) geheel aan de beoordeling van de Secretary of State worden
overgelaten, gelden er wel enkele interne beleidsregels, die een zeker bindend
karakter hebben, en waarover zo nodig informatie  wordt verschaft aan de House
of Commons.97 Deze ‘beleidsregels’ zijn met name verwoord in de ‘Home Secre-
tary’s Statement to the House  of Commons on 29 November 1985’, en zijn in 1988
zelfs voor een deel opgenomen in een wettelijke regeling.
In deze Statement wordt allereerst benadru kt, dat specifieke wettelijke
voorzieningen op dit terrein ontbreken. Personen die de dupe zijn geworden van
een achteraf onterecht gebleken inbeschuldigingstelling of veroordeling, en de
onrechtm atigheid  daarvan menen te kunnen aantonen, kunnen hun schade langs
de civielrechtelijke weg proberen te verhalen. Dat neemt echter niet weg, aldus
het Statement,  dat het reeds jarenlang gebruik  is dat de Home Secretary in bijzon-
dere gevallen, op verzoek van de gedupeerde, ‘ex gratia payments’98 toekent aan
personen die van hun vrijheid beroofd zijn geweest tengevolge van een justitiële
dwaling en met name van ‘a wrongful conviction’.
Vervolgens wordt in het Statement de aandacht gevestigd op art. 14, lid 6,
Bupo. Daarin  wordt een recht op schadevergoeding ‘overeenk omstig de wet’
toegekend aan personen die onverwijtbaar schade hebben geleden tengevolge van
een onherroepelijk vonnis dat in revisie is vernietigd (of aan wie gratie is verleend)
wegens een achteraf gebleken gerechtelijke dwaling. Het in art. 14, lid 6, Bupo
geregelde recht op schadevergoeding ‘overeenk omstig de wet’ vereist dus een
wettelijke regeling. De Home Secretary geeft in het Statement te kennen zich
daarvan bewust te zijn en kondigt aan diens beleid in deze zo spoedig  mogelijk
te vervatten in ‘statutory provisions’ (later is daartoe sectie 133 opgenomen in de
‘Criminal Justice Act 1988’; zie hieronder).
Maar ook als niet wordt voldaan aan de voorwaarden die in deze wettelijke
regeling (zullen) worden opgenomen, kunnen gedupeerden, aldus de Home
Secret ary, onder bepaalde bijzondere voorwaarden in aanmerking komen voor
schadeve rgoeding. De Home Secretary toont zich in het Statement onder meer
bereid om een schadeco mpensatie  toe te kennen aan personen “who do not fall
within the terms of the preceding paragraph”, maar van hun vrijheid werden beroofd
tengevolge van een ernstig verzuim van de kant van de politie of justitie. Daarnaast
kunnen ook andere bijzondere omstandigheden rechtvaardigen dat een schadever-
goeding wordt toegekend. In het bijzonder moet daarbij worden gedacht aan
gevallen waarin de verdachte  van zijn vrijheid werd beroofd terwijl vervolgens
in het onderzoek ter zitting, in eerste instantie of in hoger beroep, onomstote lijk
komt vast te staan dat de verdachte  niets met de zaak te maken heeft en moet
worden vrijgesproken. De minister benadrukt echter, dat hij niet bereid is een
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schadevergoeding toe te kennen enkel en alleen omdat het openbaar ministerie
het wettig en overtuigend bewijs niet heeft kunnen leveren.
Ten slotte merkt hij nog op, dat het sinds 1957 gebruike lijk is om voor de
berekening van de omvang van de schadevergoeding de hulp in te roepen van een
onafhankelijke deskundige. Alhoewel de opeenvolgende ministers deze adviezen
steeds hebben opgevolgd, waren ze daartoe niet verplicht. De minister kondigt
aan zich voor de toekomst wèl gebonden te achten aan de aanbevelingen en
adviezen van deze, door hemzelf  te benoemen deskundige.
Uit het bovenstaande is af te leiden, dat de Engelse ‘regeling’ twee varianten kent:
a. de ‘statutory provisions’: de wettelijke schadevergoedingsregeling in verband
met achteraf onterecht gebleken veroordelingen, welke regeling is vervat
in ‘section 133 of the Criminal Justice Act 1988’;
b. de ‘ex-gratia  scheme’: de ex gratia payments  to persons wrongly charged.
De belangrijk ste conclusie  kan zijn dat in het Engelse stelsel de toekenning van
schadevergoeding in verband met justitieel overheidsoptreden moet worden
beschouwd als een gunst van de Kroon, die niet voortvloeit  uit enige wettelijke
verplichting. In het Engelse recht ontbreekt (aldus de Home Office) een ‘general
entitlement to recompense for wro ngful conviction or wrongful charge’. W el blijkt
er sprake te zijn van een zekere vorm van zelfbinding in die zin, dat de Kroon
zichzelf  gehouden acht aan bepaalde (interne) beleidsreg els en zich, wat betreft
de omvang van de toe te kennen schadevergoeding, gebonden acht aan het advies
van de speciaal daartoe benoemde deskundige.
Voorts  valt op dat, in ieder geval wat betreft de schade tengevolge van het
toepassen van dwangmiddelen in de vooronderzoeksfase, alleen schadevergoeding
wordt toegekend voorzover deze schade verband houdt met een achteraf onterecht
gebleken vrijheidsbeneming. Om voor de vergoeding van die schad e in aanmerking
te komen is echter niet voldoende dat het niet tot een veroordeling komt. De Home
Secretary is alleen bereid  schade te vergoeden als in het onderzoek ter zitting
onomstote lijk komt vast te staan dat de verdachte  geheel vrijuit gaat, dan wel als
blijkt dat de vrijheidsbeneming is te wijten aan een ernstig verzuim van de politie
of een andere autoriteit.  Het feit dat de verdachte  enkel en alleen is vrijgesproken
omdat het openbaar ministerie  het wettig en overtuigend bewijs niet heeft kunnen
leveren, vormt in de ogen van de Home Secretary op zichzelf  onvoldoende grond
voor schadecompensatie.
Alle overige schade die het gevolg kan zijn van strafproces rechtelijk
overheidsoptreden in de voorfase van het onderzoek, komt niet voor vergoeding
in aanmerking. Dat is alleen anders als de gedupeerde de onrechtmatigheid  van
het optreden kan aantonen en zijn schade kan verhalen langs de civielrechtelijke
weg.
6.6 Aruba - Nederlandse Antillen
In 1997 is het nieuwe Wetboek van Strafvordering van Aruba en de Nederlandse
Antillen in werking getreden. In dat kader is ook de regeling inzake schadevergoe-
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99 Zie voor deze uitgangspunten  met name de memorie van toelichting bij het wetboek, par. 1.4,
zoals opgenomen in T.M. Scha lken en S.W. Mul (red.), Het nieuwe Wetboek van Strafvorderin g
van de Nederlandse Antillen en van Aruba (1997); Bronnenpublicatie. Deel 1: Parlementaire
stukken, Deventer: 1997, p. 16 e.v.
100 De wetgever beschouwt daarbij kennelijk het recht van de gedupeerde om bij de civiele rechter
een actie uit onrechtmatige daad te beproeven  (vreemd genoeg) niet als een ‘effective  remedy’
in de zin van art. 13 EVRM. Aangenomen moet worden dat de verwijzing naar art. 13 EVRM
verband houdt met het exclusieve  karakter  van de schadevergoedingsregeling die de wetgever
voor ogen stond: ook schade tengevolge van een onrechtmatige toepassing van strafvorderlijke
dwangmiddelen kan alleen krachtens deze regeling worden verhaald, dus met uitsluiting van
civielrechtelijke acties. Nu de gang naar de civiele rechter is afgesloten, moet inderdaad worden
voorzien in een alternatieve  effective remedy voor eenieder die wordt geconfronteerd met
inbreuken op diens rechten tengevolge van strafvorderlijk overheidsoptreden.
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ding in verband met strafvorderlijk overheidsoptreden aangepast aan de uitgangpun-
ten die aan het nieuwe wetboek ten grondslag liggen.99
De regeling, die uiteindelijk  haar beslag heeft gekregen in de art. 178 t/m
182 SvA, verschilt  in een drietal opzichten significant met het Nederlandse stelsel
van art. 89 e.v. Sv. In de eerste plaats beperkt de Arubaanse/Antilliaanse regeling
zich niet langer tot schadevergoeding in verband met voorlopige hechtenis, maar
is het werkingsbereik van de regeling verruimd tot alle strafvorderlijke dwangmid-
delen en elke vorm van schade die daarvan het gevolg kan zijn. In de memorie
van toelichting wordt deze uitbreiding verantwoord met een verwijzing naar art.
13 EVRM. Daarin  wordt eenieder wiens rechten en vrijheden zijn geschonden,
het recht toegekend op een ‘effective remedy’  teneinde tegen deze schending op
te kunnen komen. Volgens de Regering ontbrak een dergelijke effective remedy
in het oude stelsel, evenals in het Nederlandse systeem, behoudens met betrekking
tot de voorlopige hechtenis.100 Naar het oordeel van de Regering zijn er geen goede
gronden aan te voeren voor de opvatting dat er bij voorlopige hechtenis  wèl een
aanspraak op schadevergoeding zou moeten bestaan, maar niet bij andere dwang-
middelen (zoals bijvoorbee ld een langdurige telefoontap waarbij de privacy wordt
geschonden, een aanhouding, huiszoeking of fouillering). Diversificatie  in de hoogte
van de schadevergoeding kan weliswaar geboden zijn, maar dan niet in relatie tot
de aard van de dwangmiddelen als zodan ig – zoals: wèl schadevergoeding in geval
van voorlopige hechtenis, maar niet in geval van een huiszoeking – maar in relatie
tot de aard van de schade.
In de tweede plaats vallen niet alleen meer de gewezen verdachten, maar
eenieder, dus ook derden, die schade hebben geleden tengevolge van strafvorderlijk
overheidsoptreden, onder het bereik van de  regeling. In de memorie  van toelichting
wordt daaromtrent aangevoerd, dat deze uitbreiding recht doet aan de gerechtvaar-
digde belangen van (ook) niet-verdachten. Als voorbeelden noemt de Regering:
een derde bij wie een huiszoeking is gedaan; een getuige die ten onrechte  blijkt
te zijn gegijzeld; een bedreigde getuige ten aanzien van wie te grote risico’s zijn
genomen, het slachtoffer van een delict dat aanvank elijk als verdachte  werd
aangeme rkt; een derde bij wie voorwerpen in beslag zijn genomen en die geen
verhaal kan zoeken via de geëigende weg van de beklagprocedure; een derde wiens
privacy is geschonden door het afluisteren van de verdachte.
De Regering ziet het strafproces als een ‘autonoom systeem’. Dat betekent,
dat indien in het kader van strafvorderlijk  ingrijpen de rechten van verdachten of
van derden worden geschonden, deze schending van rechten in  beginsel (zo nodig)
moet worden vereffend binnen dat ‘autonoom systeem’ zelf en niet via de civiele
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101 Zie Schalken en Mul, a.w., p. 245.
102 Blijkens de Nederlandse rechtspraak wordt overigens inmiddels aanvaard, dat de art. 89 e.v.
Sv er niet aan in de weg staan, dat de overheid ook civielrechtelijk aansprakelijk kan zijn voor
de (volledige) schade tengevolge van een onrechtmatige toepassing van voorlopige hechtenis.
Niettegenstaande de regeling van art. 89 e.v. Sv kan de gelaedeerde deze schade dus via een
civielrechtelijke vordering verhalen. Vgl. HR 7 april 1989, NJ 1989, 532 alsmede de twee
arresten van 2 februari 1993, NJ 1993, 552 3n 553.
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rechter. De Regering voegt daar in de Nota van Wijziging101 nog aan toe, dat er
in deze niet is gekozen vo or de – in  Nederland door de HR ontwikkelde – construc-
tie van de ‘onrechtm atigheid  ex post’. Die houdt in dat er rekening moet worden
gehouden met het risico dat de rechtmatigh eid van het optreden achteraf komt te
ontvallen, doordat de verdachte tegen wie het optreden was gericht, en die daardoor
schade heeft geleden, onschuld ig blijkt te zijn. Volgens de Regering is alleen een
zuiver oordeel over de (on)rec htmatigheid van strafvorderlijk  ingrijpen mogelijk
tegen de achtergrond van de taakopdracht die voor de overheid  de grondslag voor
haar optreden vormt. Zo is de overheid op het terrein van de Strafvordering bepa alde
bevoegdheden in handen gegeven ten dienste van de rechtsgemeenschap, waarvan
alle burgers deel uitmaken. De uitoefening van die bevoegdheden is aan bepaalde,
wettelijk nauw omschreven, grenzen gebonden. Het zijn uitsluitend die grenzen
die een rol dienen te spelen bij het (on)recht-matigheidsoordeel omtrent het uitoefe-
nen van een strafvorderli jke bevoegdheid, en wel naar het moment waarop de
bevoegdheid werd uitgeoefend. In dat licht bezien zijn bijvoorbeeld niet de gevolgen
van het optreden (zoals schade) doorslaggevend voor het (on)rechtmatigheidsoor-
deel, maar bepaalt andersom de (on)rechtmatigheid van het handelen of de overheid
aansprak elijk is voor de daaruit  voortvloeiende schade.
Daarvan uitgaande, kan zuiverder tot uitdrukking worden gebracht dat er
daarnaast ook goede gronden kunnen zijn voor schadevergoeding na rechtma tig
strafvorderlijk  overheidsoptreden. Daarbij  verschuift het accent naar de vraag in
hoeverre burgers rekening moeten houden me t het risico, dat ze (eventueel achtera f
bezien ten onrechte) betrokken kunnen raken bij rechtmatig strafvorderlijk  ingrij-
pen. Afhank elijk van de omstandigheden van het geval kan het redelijk en billijk
zijn om de schade tengevolge van dit rechtmatig strafvorderlijk overheidsoptreden
niet uitsluitend ten laste van de individuele burger te brengen. Tot die omstandighe-
den behoren onder meer de mate waarin de gedupeerde kan worden verweten het
schadeveroorzakende strafvorderlijk  overheidsoptreden over zichzelf  te hebben
afgeroepen. Resumerend stelt de R egering, dat strafvordering ove r eigen en legitie-
me criteria beschikt om de kwestie van de schadevergroeding zelfstandig te regelen.
In de derde plaats heeft de regeling exclusief betrekking op zowel schade
tengevolge van een onrechtmatige toepassing van strafvorderlijke dwangmiddelen,
als op schade tengevolge van een rechtmatige toepassing van strafvorderlijke
dwangmiddelen. Dat wil zeggen, dat schade tengevolge van strafvorderlijke dwang-
middelen alleen, dus met uitsluiting van enige civielrechtelijke vordering, krachtens
deze regeling kan worden verhaald, ongeacht of er sp rake was van een rech tmatige
dan wel een onrechtmatige uitoefening van bevoegdheden.
Blijkens de memorie  van toelichting heeft de Regering daarmee beoogd het
stelsel aan te passen aan art. 5, lid 5, EVRM. In het oude stelsel, en ook in het
Nederlandse stelsel inzake schadevergoeding  in verband  met voorlop ige hechtenis,
wordt geen ondersch eid gemaakt tussen rechtmatige en onrechtmatige toepassing
van voorlopige hechtenis.102 Dat betekende dat de gedupeerde die schade had
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geleden tengevolge van een onrechtmatige voorlopige hechtenis, op grond van
de oude regeling geen ‘recht’ had op een (volledige) schadevergoeding, maar alleen
in aanmerking kwam voor een schadeco mpensatie  voorzover de billijkheid  dat
met zich meebrach t. Om zijn ‘recht’ op volledige schadevergoeding geldend te
maken, was hij aangewezen op een civielrechtelijke procedure.
In die zin strookte  de oude regeling volgens de Regering dus niet met art.
5, lid 5, EVRM, waarin het slachtoffer van een onwettige detentie een ‘afdwingbaar
recht’ op schadevergoed ing wordt toegekend . Daarbij moet in aanmerking worden
genomen, dat het strafproces in de opvatting van de Regering moet worden
beschouwd als een autonoom systeem, en dat de met strafvorderlijk  ingrijpen
gepaard gaande – al dan niet rechtmatige – schendingen van rechten van burgers
binnen dat autonome systeem zelf dienen te worden vereffend. Die zienswijze verzet
zich ertegen, dat gedupeerden die het slachtoffer zijn geworden van onrechtm atig
strafvorderlijk  overheidsoptreden, gedwongen zouden zijn hun ‘recht’ te halen
via een civielrechtelijke procedure.
Dat alles brengt in de visie van de Regering met zich mee, dat in de strafvor-
derlijke schadevergoedingsregeling ook een voorziening diende te word en getroffen
voor gedupeerden die schade lijden tengevolge van een onrechtmatige toepassing
van dwangmiddelen en die derhalve, conform art. 5, lid 5, EVRM, recht hebben
op (in beginsel volledige) schadevergoeding.
De nieuwe reg eling geeft kortom een aanzienlijke verruiming van haar werkingsbe-
reik te zien ten opzichte  van de oude regeling, en daarmee ook ten opzichte  van
de (daarmee vergelijkbare) Nederlandse regeling. Dat geldt zowel voor de kring
van belanghebbenden die een beroep op de regeling kunnen doen, als voor de
schade die in aanmerking komt voor een vergoeding op basis van de regeling. Elke
gedupeerde die schade heeft geleden tengevolge van strafvorderlijk overheidsop tre-
den, om het even uit welk toegepast dwangmiddel die schade is voortgevloeid,
kan op grond van de nieuwe regeling een schadeclaim ind ienen. Do or tegelijkertijd
het civielrechtelijke traject af te snijden, heeft de wetgever alle acties uit schade
tengevolge van dwangmiddelen geconcentreerd bij de strafrechter en kan de
gedupeerde er niet (langer) voor kiezen de burgerlijke rechter te adiëren teneinde
via die weg zijn schade te verhalen. Voorts  is in de regeling de constructie van
de ‘onrechtm atigheid  ex post’ expliciet uitgesloten.
Een opmerkelijke consequentie van dit tot op zekere hoogte onder één noemer
brengen van acties uit onrechtm atig, respectievelijk  uit rechtma tig strafvorderlijk
overheidsoptreden is, dat de omvang van de schadevergoeding in beide gevallen
afhankelijk  kan zijn van de omstandigheden van het geval. Voorts  kan de hoogte
van de schadevergoeding in beide gevallen worden onderworpen aan een maximum.
Dat ook in geval van onrechtm atig strafvorderlijk  overheidsoptreden de hoogte
van de schadevergoeding afhankelijk kan zijn van de omstandigheden van het geval,
zal niet zoveel problemen opleveren. Immers, hoewel de eiser in dat geval naar
civielrechte lijke maatstaven in beginsel recht heeft op een volledige schadevergoe-
ding, kan ook in civilibus de billijkheid  en de ‘eigen schuld’ van de eisende partij
de schadevergoeding mitigeren (vergel ijk voor Nederland art. 6:101 en art. 6:109
BW). Echter, het is minst genomen de vraag of de wetgever de uitgangspunten
van het civiele recht niet al te zeer doorkruist door in criminalibus de mogelijkheid
open te houden om, uit oogpunt van de financiële  belangen van de Staat, ook in
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103 Zie ook M. Wladimiroff, ‘Schadevergoeding wegens toepassing van dwangmiddelen’, in Het
nieuwe wetboek van strafvordering van de Nederlandse Antillen en Aruba; commentaar en
beschouwingen, Den Haag: 1997, p. 108 en 111.
104 Zie Wladimiroff, a.w., p. 111.
105 Vgl. ook H.G.F.M. de Kok, a.w., p. 437.
106 Zie echter Th.W. van Veen, ‘Wetsontwerp  Schadevergoeding voor ondergane voorlopige
hechtenis (art. 89 Sv e.v.)’, in DD 6 (1976) afl 2, p. 71-81 en met name p. 75: ‘Strikt genomen
slaat art. 5, lid 5 terug op de in de vorige leden van dit artikel beschreven gevallen dat niet
aan de eisen van een rechtmatige detentie is voldaan. Maar daarachter  liggen de gevallen dat
wel aan die eisen is voldaan, doch dat naar de normen waarmee de detentie is toegepast,
achterafgezien  de detentie niet had moeten worden toegepast. Het is duidelijk dat de geest
van art. 5 van het Verdrag van Rome is dat de burger om wiens bescherming het gaat dan
schadevergoeding kan krijgen, dat er tenminste een regeling is die hem bevoegd maakt een
verzoek in te dienen en beoordeeld te krijgen. Mij dunkt daarom dat met de regeling van art.
89 e.v. Sv wél mede uitvoering wordt gegeven aan de in art. 5, lid 5 van het Verdrag van Rome
bedoelde uitgangspunten.’  Zie ook de beschouwing van Tak in TvS 1970, p. 23 e.v., die Van
Veen bespreekt op p. 70-71 a.w.
580
het geval van onrechtm atig overheidsoptreden de hoogte van de schadevergoeding
te onderwerpen aan een bepaald  maximum.103 In het bijzonder als er sprake is
geweest van een onrechtmatige voorlopige hechtenis  moet ernstig worden betwijfeld
of deze mogelijke beperking wel in overeenstemming is met art. 5, lid 5, EVRM.
Maar ondanks deze en nog enkele andere, kleinere onvolkomenheden104 moet
worden erkend, dat de Arubaanse/Antilliaanse wetgever in deze belangrijk
pionierswerk heeft verricht,  dat op zichzelf  al uitnodigt tot een herbezinning op
de eigen (Nederlandse) wetgeving op dit terrein.
6.7 Nabeschouwing
De noodzaak om een regeling te treffen ter zake van schadevergoeding in verband
met strafvorderlijk overheidsoptreden, dan wel om een eventueel bestaande regeling
te herzien, blijkt in de onderzoch te landen voor een belan grijk deel te zijn ingegeven
door de daarop betrekking hebbende bepalingen van het EVRM en de daarin tot
uiting komende veranderende kijk op de overheidsaansprakelijkheid op dit terrein.105
Zo ligt art. 5, lid 5, EVRM aan de basis van de Belgische regeling en heeft
art. 5, lid 5, EVRM tevens een belangrijke rol gespeeld  bij de herziening van de
Arubaanse/Antilliaanse regeling. Overigens is uit de verkenning van de besproken
stelsels gebleken, dat deze (en ook de andere) regelingen verder gaan dan art. 5,
lid 5, EVRM voorschrijft. 106
Voorts  is het, in de geest van art. 6, lid 1, EVRM (de onschuldpresum ptie),
in de meeste van de besproken stelsels niet langer relevant of een verdachte  die
niet is veroordeeld, al dan niet zijn onschuld  kan aantonen om voor een schadever-
goeding in aanmerking te komen (vergelijk Frankrijk, Duitsland, Aruba/Nederlandse
Antillen). Het is echter niet ondenk baar, dat in sommige van deze stelsels de –
gebleken maar niet wettelijk bewezen – schuld van de gewezen verdachte  in de
praktijk wel degelijk  een rol kan spelen. Voorzover deze schuld kan worden
gesubsumeerd  onder de aan de verdachte  toe te rekenen (verwijtbare) gedragingen
die tot het strafvorderlijk  optreden hebben geleid, kan dat de schadevergoeding
(deels) uitsluiten. Vergelijk  de memorie  van toelichting bij art. 178, lid 5, SvA:
‘(…), dan wel doordat zijn gedrag een strafbaar feit nabij kwam, hoewel hij
daarvoor geen verklaring kon geven.’
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Echter, in België  wordt op praktische gronden, ondanks art. 6, lid 1, EVRM, in
een enkel speciaal geval nog wel geëist, dat de gewezen verdachte  zijn onschuld
kan aantonen teneinde voor schadevergoeding in aanmerking te kunnen komen.
Maar gezien de discussies die dat in de Belgische literatuur heeft opgeroepen, staat
dat vereiste inmiddels  ook in België  onder vuur.
Art. 13 EVRM ten slotte (het recht op een effective remedy)  heeft mede aan
de basis gelegen van de regeling van de Ned. Antillen/Aruba. Zoals reeds
(nootsgewijs) is opgemer kt, moet worden aangenomen dat de verwijzing naar art.
13 EVRM verband houdt met het exclusieve karakter van de  schadevergoedingsre-
geling die de wetgever voor ogen stond. Doordat de wetgever, ook wat betreft een
eventuele  actie uit onrechtmatige toepassing van strafvorderlijke dwangmiddelen,
de toegang tot de civiele rechter heeft afgesloten, diende de nieuwe regeling te
voorzien in een alternatieve ‘effective remedy’. Aan die voorwaarde is voldaan,
overigens niet alleen ten aanzien van gedupeerden die het slachtoffer zijn geworden
van een onrechtm atig toegepast dwangm iddel, maar ook ten aanzien van
gedupeerden die schade hebben geleden tengevolge van een rechtmatig  toegepast
dwangm iddel.
Op grond van de analyse van de onderzochte stelsels kan  samenvattend worden
gesteld, dat deze EVRM-bepalingen, en de EHRM-jurisp rudentie  daaromtre nt,
weliswaar van invloed zijn geweest voor de besproken regelingen, maar dat deze
invloed tot verschillende uitkomsten heeft geleid.
Ook wat betreft de instantie die over de verzoeken om schadevergoeding dient
te beslissen, en de mate waarin die beslissing al dan niet (geheel)  aan de discretie
van die instantie is overgelaten, zijn in de besproken stelsels verschillende keuzes
gemaakt.
In een enkel stelsel wordt de beslissing overgelaten aan het bestuur en/of
in tweede instantie aan een speciale  commissie  (vergelijk  België  en Frankrijk),
zij het dat het bestuur en/of deze specia le commissie  wel zijn gebonden aan een
aantal wettelijke voorwaarden waaronder schadevergoeding kan of zelfs moet
worden toegekend. In Engeland echter, wordt de beslissing omtrent de schadever-
goeding volledig overgelaten aan de discretie van het bestuur.
Ook voorzover de beslissing aan de strafrechter is overgelaten, vertonen de
stelsels onderling opvallende verschillen. In sommige stelsels wordt de beoo rdeling
of en in hoeverre de redelijkheid  en billijkheid met zich meebrengen dat een
schadevergoeding behoort te worden toegekend geheel aan de rechter overgelaten.
Wel wordt in de wet soms uitdrukke lijk aangegeven met welke omstandigheden
de rechter in ieder geval rekening dient te houden (vergelijk Aruba/de Nederlandse
Antillen). In andere stelsels daarentegen, heeft de wetgever expliciet de – soms
tot in detail uitgewerk te – voorwaarden in de wet opgenomen en moet, indien die
voorwaarden zijn vervuld, de schadevergoeding imperatief worden toegekend,
dan wel afgewezen.
In enkele  stelsels is er sprake van een mengvorm. Zo wordt in Duitsland de
beslissing aan de rechter overgelaten in bepaalde expliciet omschreven gevallen,
terwijl voor andere gevallen de wetgever alle te vervullen voorwaarden tot in detail
in de wet zelf heeft opgenomen.
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Een ander punt waarin de onderzochte stelsels onderling versc hillen, is de grondslag
waarop schadevergoeding in verband met rechtmatig strafvorderli jk overheidsoptre-
den wordt gefundeerd.
In een enkel stelsel wordt de grondslag expliciet ontleend aan de redelijkheid
en billijkheid, met name in stelsels waarin de beslissing op het verzoek om
schadevergoeding (deels) wordt overgelaten aan de discretie van de rechter
(vergelijk  met name Aruba/Nederlandse Antillen en – voor bepaalde gevallen –
Duitsland). In andere stelsels wordt van een grondslag niet gesproken en/of spelen
de redelijkheid  en billijkheid  alleen een rol als maatstaf voor de omvang van de
imperatief voorgeschreven schadevergoeding (vergelijk  België).
Voorheen werd wel aangenomen, dat de grondslag – en de daarin besloten
liggende criteria – voor de schadevergoeding in verband met rechtmatig strafvorder-
lijk ingrijpen moest worden gezocht in het ‘égalitébeg insel’ (vergelijk  de oude
regeling van Frankrijk). De huidige regelingen, zoals de nieuwe regeling van
Frankrijk, wijzen echter geenszins nog in die richting. De vraag of er gronden zijn
voor schadevergoeding hangt zozeer af van tal van andere factoren en te vervullen
voorwaarden dat het beginsel dat de publieke lasten evenredig  moeten worden
verdeeld  over alle burgers, in ieder geval in de strafrechtelijke context,  naar de
achtergrond lijkt te zijn verdrongen. Het uitgangspunt lijkt veeleer te zijn de vraag,
of de gedupeerde al dan niet een disproportioneel offer heeft moeten brengen
(vergelijk  Duitsland: ‘Sonderopfer’).
Wèl is opmerkelijk, dat in de meeste stelsels, wat betreft de vraag of er sprake
is geweest van een disproportioneel offer, wordt aangehaakt bij de aard van het
schadeveroorzakende optreden (vergel ijk de voorlopige hechtenis) in plaats van
aan te haken bij de aard en de omvang van de veroorzaa kte schade. Met name het
Duitse stelsel is daarvan een goed voorbee ld. Alleen het nieuwe Arubaa nse/Antil-
liaanse stelsel legt de nadruk op de aard en de omvang van de schade. In dat stelsel
is de aard van de schade, mede gegeven alle omstandigheden van het geval, het
uitgangspunt voor de vraag of er sprake is geweest van een disproportioneel offer
dat een schadevergoeding rechtvaardigt. Dat bracht met zich mee, dat het werkings-
bereik van het stelsel niet langer beperkt bleef tot schadevergoeding in verband
met voorlopige hechtenis, maar werd uitgebreid  tot in beginsel alle gedupeerden
die schade lijden tengevolge van rechtmatig  strafvorderlijk  overheidsoptreden.
Wat betreft de grondslag voor schadevergoeding na strafvorderlijk overheids-
optreden, kan voorts nog worden gewezen op het volgende. Met name in stelsels
die voorzien in zowel een regeling voor schadevergoeding in verband met
onrechtm atig strafvorderlijk  ingrijpen, als in een regeling voor schadevergoeding
in verband met rechtma tig strafvorderlijk  overheidsoptreden, wordt benadrukt
dat er in het ene geval sprake is van een recht op schadevergoeding als zodanig,
terwijl er in het andere geval slechts sprake is van een recht om een verplichting
aan de debetzijde geldend te maken. Teneinde het subtiele verschil  tussen beide
‘rechten’ inzichtelijk  te maken, zou kunnen worden gesteld, dat deze laatste ver-
plichting niet primair strekt tot een gehoude nheid om de schade als zodanig te
vergoeden, maar veeleer strekt tot de gehoude nheid om te onderzoeken of er
gronden (van redelijkheid  en billijkheid) zijn voor een schadecompensatie.
Echter, hoewel dit verschil  in gronden in de betreffende stelsels expliciet
tot uitdrukking wordt gebracht (bijvoorbee ld door een onderscheid aan te brengen
in een ‘recht’ en een ‘aanspraak’ op schadevergoeding ), lijken beide invalshoeken
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in sommige stelsels steeds meer naar elkaar toe te groeien. Zo wordt bijvoorbee ld
in het Arubaanse/Antilliaanse stelsel nog wel gewezen op het verschil  in gronden
(‘recht’ vs. ‘redelijkheids- en billijkheidsgronden’) maar is de omvang van de scha-
devergoeding in beide gevallen afhankelijk  van dezelfde maatstaven. Een recht
op schadevergoeding wegens een onrechtmatig toegepast dwangmiddel kan, evenals
een aanspraak op schadevergoeding wegens een rechtmatig toegepast dwangmiddel,
worden gemitigeerd door de omstandigheden van het geval en zelfs door financiële
staatsbelangen.
Het Franse stelsel geeft een omgekeerde beweging te zien. Niet alleen aan
de gedupeerde die het slachtoffer is geweest van een onrechtmatige voorlopige
hechtenis, maar ook aan de gedupeerde die het slachtoffer is geweest van een
rechtmatige voorlopige hechtenis, is een afdwingbaar ‘recht’ (droit) toegekend
op een volledig  herstel van alle  daaruit voor tvloeiende schade. In het Engelse stelsel
daarentegen moet de schadevergoeding nog steeds worden beschouwd als een gunst,
waarop geen aanspraak bestaat,  laat staan een recht.
Wat betreft de maatstaven aan de hand waarvan de omvang van de schadevergoe-
ding moet worden vastgesteld , is nog vermeldenswaard  dat in enkele  van de
besproken stelsels expliciet is voorzien in – de mogelijkheid van – financiële
ondergrenzen (Duitsland), vaste bedragen (Duitsland, inzake dagvergoedingen
voor immateriële  schade tengevolge van een voorlopige hechtenis) en financiële
bovengrenzen (Aruba/Nederlandse Antillen).
Ten slotte valt op dat slechts een enkel stelsel de mogelijkheid biedt om de
aan de gedupeerde te vergoeden schade te verhalen op derden aan wie het schade-
veroorzakende overheidsoptreden te wijten is geweest (Frankrijk).
Hoewel de besproken stelsels onderling dus opmerkelijke verschillen laten zien,
vertonen ze in bepaalde opzichten ook overeenkomsten.
Zo komt in elk van de besproken stelsels ook immateriële schade voor
vergoeding in aanmerking, zij het dat dit in het Belgische stelsel niet met zoveel
woorden in de regeling zelf tot uitdrukking is gebracht.  De vergoeding van imma-
teriële schade is in het algemeen gebonden aan speciale criteria, die besloten liggen
in de redelijkheid  en billijkheid  en zijn af te leiden uit de wetsgeschiedenis, dan
wel expliciet in de regeling zijn opgenomen.
In de tweede plaats vormt de ‘eigen schuld’, in de zin van verwijtbaar gedrag
waardoor de gedupeerde het schadeveroorzakende overheidsoptreden over zichzelf
heeft afgeroepen, in elk van de stelsels de belangrijk ste factor die de aanspraak
op schadevergoeding uitsluit of mitigeert.
Voor het overige kan nog worden opgemerk t, dat de meeste van de onder-
zochte  stelsels zich beperken tot schadevergoeding in verband met een voorlopige
hechtenis. Het Duitse stelsel gaat aanzienli jk verder en voorziet tevens in een
regeling omtrent schadevergoeding in verband met ander schadeveroorzakend
ingrijpen, maar beperkt zich daarbij  wel tot gewezen verdachten. Het Arubaan-
se/Antilliaanse stelsel gaat het verst en heeft betrekking op schade tengevolge van
het toepassen van dwangmiddelen in het algemeen, waarbij ook derden niet worden
uitgesloten.
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Resumerend kan worden gesteld, dat de belangenafwegingen die in de onderzochte
landen ten grondslag hebben gelegen aan de besproken stelsels, hebben geleid
tot uitkomsten die in een aantal opzichten onderling nogal verschillen. Zelfs de
aan deze materie rakende bepalingen van het EVRM, en de jurisprude ntie van het
EHRM daaromtre nt, hebben daar weinig  verandering in kunnen brengen. Wel
hebben deze bepalingen in een aantal gevallen de aanzet gegeven tot een speciaal
op de strafprocesrechtelijke context afgestemde schadevergoedingsregeling, of
een herziening daarvan. Maar afgezien daarvan en gegeven enkele basisvoorwaar-
den die aan de desbetreffende EVRM-bepalingen kunnen worden ontleend (een
recht op schadevergoeding na een onrechtmatige detentie; de onschuld presumptie
mag geen geweld  worden aangedaan; tegen inbreuken op rechten moet kunnen
worden opgekomen door middel van een effective remedy), blijken de nationale
wetgevers van de onderzochte landen op een aantal punten van inz icht te versch illen
over de wijze waarop deze schadevergoedingsregeling moet worden ingericht.
Sommige stelsels zijn – overigens in onderling verschillende opzichten – aanmerke-
lijk ruimhartiger opgezet dan andere stelsels. Voorts  blijkt de wetgever de zelfbin-
ding tot de vergoeding van schade in verband met rechtmatig  strafvorderlijk  over-
heidsoptreden in sommige stelsels in vergaande mate wettelijk te hebben voorge-
structureerd. In andere stelsels daarentegen komt deze zelfbinding slechts tot uit-
drukking in de omschrijving van de gevallen waarin er een aanspraak op schade-
vergoeding kan bestaan – al dan niet met een verwijzing naar de redelijkheid  en
billijkheid  – terwijl het daarnaast aan de rechter wordt overgelaten om te bepalen
tot hoever deze verplichting reikt.
Als er al een les valt te leren uit deze rechtsvergelijkende verkenning, dan
is het wel deze. Er lijkt geen sprake te zijn van regels van hoger recht (behoudens
enkele basisvoorwaarden van het EVRM) die dwingend voorschrijven welke schade
in verband met rechtmatig  strafvorderlijk overheidsoptreden dient te worden
vergoed, welke voorwaarden daarbij  in acht moeten worden genomen, met welke
factoren rekening m oet worden gehouden, kortom: hoe een schadevergoedingsrege-
ling in verband met rechtmatig  overheidsoptreden moet worden vormgegeven.
Dat neemt niet weg, dat de besproken stelsels een rijke bron vormen voor wat
betreft de mogelijke belangen en factoren die een ro l kunnen spelen bij de eventuele
herziening van het Nederlandse stelsel. De Nederlandse wetgever zal echter die
belangen en factoren zelf moeten afwegen, met in achtneming van de eigen traditie
en de eigentijdse inzichten op dit terrein. Immers, uit de onderzo chte stelsels kan
worden afgeleid  dat deze belangenafweging, vanuit een boven- en internationaal
perspectief bezien, niet dwingend tot één en dezelfde uitkomst leidt.
7 Voorstellen voor een algemene schadevergoedingsregeling in het
Wetboek van Strafvordering
7.1 Inleiding
In het voorafgaande zijn de belangrijks te bevindingen uit de analyse van de
rechtsontwikkeling met betrekking tot het leerstuk ‘schadevergoeding na rechtmatig
strafvorderlijk  overheidsoptreden’ beschreven. Deze analyse heeft geleid tot een
aantal conclusies, waarvan de belangrijks te kunnen worden samengevat met de
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stelling dat de wetgever op dit terrein de teugels te veel uit handen heeft gegeven.
Doordat de wetgever heeft nagelaten voldoende sturing te geven aan de rechter
(en andere instanties die worden geconfro nteerd met schadevergoedingsclaims
in verband met rechtmatig  overheidsoptreden) heeft de rechtsontwikkeling op dit
terrein zich voor een belangrijk  deel buiten de wetgever om voltrokken. Dat
resulteerde in – door de civiele rechter geconstrueerde en op bepaalde rechtsbegin-
selen gefundeerde – buitenwettelijke schadevergoedingsplichten die noodgedwong-
en werden geënt op het geldend (aansprakelijkheids)recht in plaats van op een
(rechts)politieke belangenafweging door de wetgever. Dat wil zeggen, dat de rechter
zich, gegeven het gesloten stelsel van verbintenissen uit de wet, genoodzaakt zag
deze buitenwettelijke schadevergoedingsplichten in de sleutel van de aansprakelijk-
heid uit onrechtmatige daad te zetten, met alle (in het voorafgaande besproken)
bezwaren van dien. In die zin kan worden gesproken van ‘noodrec ht’ of van
‘noodconstructies’,  waarmee de rechter het wetgeving sdeficit op dit terrein tot
op zekere hoogte  zelf heeft weten op te vullen.
Hieronder zal worden bepleit het leerstuk ‘schadevergoeding in verband met
rechtmatig  strafvorderlijk overheidsoptreden’ uit de sfeer van de aansprakelijkheid
uit onrechtma tige daad te  trekken do or het (volledig ) in de sleutel van ‘zelfbinding’
door de overheid te zetten, als zijnde de  uitkomst van  een (rechts )politieke afw eging
van alle – in de ogen van de wetgever – relevante  belangen. Daartoe zal worden
voorgesteld  een algemene wettelijke schadevergoedingsregeling in het Wetboek
van Strafvordering op te nemen. Aangetoond zal worden dat daarmee belangrijke
winst kan worden geboekt.  Die winst schuilt in het bijzonder in het feit dat een
algemene schadevergoedingsregeling de wetgever de gelegenheid  biedt om daarin
eigentijdse inzichten en opvattingen op dit terrein te verwerken, maar vooral om
daarin bepaalde relevante  belangen te verdisconteren waarover de rechter zich
(zonder sturing van de wetgever) niet heeft kunnen of mogen uitlaten. Daarbij moet
in het bijzonder worden gedacht aan het – verderop nog te bespreken – belang,
dat moet worden voorkomen dat het strafrechtelijk  systeem te zeer wordt verlamd
door het risico van een onbeheersbare  stroom schadevergoedingsclaims, mede
gegeven de beperkte budgettaire ruimte waarover de overheid beschikt. Het behoeft
geen betoog, dat dergelijke algemene belangen kunnen conflicteren met het belang
dat burgers zo min mogelijk  behoren te worden belast met de nadelige gevolgen
van rechtmatig strafvorderlijk  overheidsoptreden. D e afweging van deze particuliere
en algemene belangen is bij uitstek een taak van de wetgever. Het is de uitkomst
van deze belangenafweging die de rechter sturing en houvast dient te geven bij
diens beslissingen omtrent schadeclaims in verband met rechtmatig  strafvorderlijk
overheidsoptreden, en waarmee een meer concrete  invulling kan worden gegeven
aan de beginselen waarop de rechter en andere instanties zich plegen te beroepen
bij het construeren van buitenwettelijke schadevergoedingsplichten.
Deze denkrichting heeft ook consequenties voor de vraag hoe de bepleite
algemene wettelijke schadevergoedingsregeling inhoude lijk vorm moet worden
gegeven. Dat wil zeggen, dat de uitkomst van de belangenafweging waarop
hierboven werd gedoeld, zal moeten resulteren in een aantal criteria aan de hand
waarvan in een concreet geval kan worden afgemeten of en in hoeverre een verzoek
om schadevergoeding dient te worden gehonoreerd. Dat biedt niet alleen houvast
aan de rechter en andere instanties die daarover moeten beslissen, maar draagt
tevens bij tot een grotere rechtszek erheid en rechtsgelijk heid op dit terrein. Aan
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107 Aangezien de beoogde algemene schadevergoedingsregeling de uitkomst zal moeten vormen
van een rechtspolitieke belangenafweging door de wetgever, is er van afgezien de hier
uiteengezette denkrichting te vertalen in een (zoveelste) tot in detail uitgewerkt voorstel. Er
is volstaan met een theoretisch model dat daartoe de opmaat vormt – of liever gezegd: een
theoretisch raamwerk dat zal moeten worden ingevuld aan de hand van de belangenafweging
door de wetgever zelf – waarbij tevens een aantal voorbeelden zal worden gegeven van factoren
die daarbij een rol kunnen spelen, alsmede van de bronnen waaruit in dat verband kan worden
geput.
108 Daarin schuilt tevens het essentiële verschil tussen de ‘publiekrechtelijke’  schadevergoeding
uit zelfbinding en de ‘privaatrechtelijke’  schadevergoeding uit onrechtmatige daad. Men zou
kunnen stellen, dat de publiekrechtelijke schadevergoeding (uit zelfbinding) haar grondslag
vindt in de belangenafweging die inherent is aan de zorgplicht van de overheid ten aanzien
van alle gezamenlijke en afzonder lijke burgers, terwijl de privaatrechtelijke schadevergoeding
uit onrechtmatige daad haar grondslag vindt in de ‘vereffeningsgedachte’: het recht zetten
van een doen of nalaten waaraan een gebrek kleeft. In die zin kan de eventuele ‘onbalans’
die een publiekrechtelijke schadevergoeding (uit zelfbinding) beoogt te herstellen, niet zonder
meer worden vereenzelvigd en de ‘onbalans’ die een actie uit onrechtmatige daad beoogt te
herstellen. Gesteld kan worden dat dit onderscheid zijn betekenis dreigt te verliezen tengevolge
van de buitenwettelijke schadevergoedingsconstructies  die door de civiele rechter zijn
geconstrueerd, in het bijzonder omdat daarin het oordeel omtrent de aanvaardbaarheid van
de gevolgen van (op zichzelf) rechtmatig overheidsoptreden wordt onttrokken aan de wetgever
en/of het bestuur en wordt betrokken bij het (on)rechtmatigheidsoordeel  omtrent het
overheidsoptreden als zodanig. Daarmee dreigen de taak en de verantwoordelijkheid van de
rechter, respectievelijk de wetgever en het bestuur, onontwarbaar met elkaar verknoop t te raken.
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een aantal van deze (mogelijke) criteria zal hieronder een enkel woord worden
gewijd.
Ten slotte zal in de voorstellen ook enige aandacht worden besteed aan de
wijze waarop de bepleite wettelijke schadevergoedingsregeling procedureel dient
te worden vormgegeven.107
7.2 Een algemene wettelijke schadevergoedingsregeling in het Wetboek van
Strafvordering
7.2.1 De grondslag
Het uitgangspun t van de gekozen denkrichting is, dat de uiteindelijke (of primaire)
grondslag voor schadevergoeding in verband met rechtmatig  overheidsoptreden
moet worden gezocht in de kerntaak van de overheid, te weten: de zorg voor alle
(gezamenlijke en afzonderlijke) burgers die tot de gemeenschap behoren.108
Deze zorgplicht brengt met zich mee, dat de overheid er niet altijd aan ontkomt
om in het belang van de (gezamenlijke of bepaalde) burgers actief te interveniëren
in de samenleving ondanks dat andere burgers daarvan nadeel kunnen ondervinden.
Uit deze zorgplicht vloeit echter tegelijkertijd  voort, dat de overheid er steeds voor
dient te waken burgers niet onnodig  te belasten met schadeveroorzakend overheids-
optreden. Dat vereiste wordt onder meer tot uitdrukking gebracht in het proportiona-
liteits- en subsidiariteitsbeginsel.  Dat wil zeggen, dat elk schadeveroorzakend
overheidsoptreden een zorgvuldige (al dan niet wettelijke ‘voorgestructureerde’)
belangenafweging vereist en wel – zoals werd beoogd – in tweeërlei opzicht:
– a. In de eerste plaats dient de overheid  zich er steeds van te vergewissen dat een
middel waarvoor in een concreet geval wordt gekozen, in verhouding staat tot het
daarmee te dienen doel. Het doel heiligt niet alle middelen. Slechts  als het middel,
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zodanig met elkaar verweven, dat de voorkeur dient uit te gaan naar een specifiek  op de
strafprocesrechtelijke context toegesneden en in het Wetboek  van Strafvordering opgenomen
algemene schadevergoedingsregeling (in plaats van te kiezen voor een schadevergoedingsrege-
ling voor het gehele publiekrechtelijke terrein). Zie ook de wetsgeschiedenis van het nieuwe
Wetboek  van Strafvordering van Aruba/Ned. Antillen. De wetgever benadrukte daarin, dat
het straf(proces)recht moet worden beschouwd als een autonoom stelsel. Dat brengt in de ogen
van de wetgever met zich mee, dat zelfs het (on)rechtmatigheidsoordeel  omtrent inbreuken
op rechten van burgers (in het kader van het strafproces) dient te worden onttrokken aan de
civiele rechter. Een eventuele schending van rechten in het kader van het strafproces  dient
te worden vereffend in dat autonome stelsel  zelf, op grond van eigen legitieme criteria. (Zie
de rechtsvergelijkende verkenning.)
Vgl. voorts de uitspraak van De Bosch Kemper (in 1847) waarin hij benadrukte:  “Geen der
wetboeken vormt meer een zamenhangend geheel, dat door ééne gedachte moet bezield worden,
dan het Wetboek  van Strafvordering.”  Zie E.A. Smidt, Wetboek van strafvordering met de
geschiedenis  der wijzigingen daarin gebracht bij de invoering van het nieuwe Wetboek van
Strafrecht, deel 1, Haarlem: 1886-1887, p. 23-24.
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gegeven alle betrokken belangen en alle omstandigheden van het geval, kan worden
beschouwd als het ‘minst belastende middel’, is het rechtens toelaatbaar.
In deze ‘doel-middel’afweging gaat het dus om de toelaatbaa rheid van de
schadeveroorzakende handeling als zodanig , anders gezegd: om de vraag of de
handeling als zodanig  dient te worden geduld. De maatstaf daarvoor is de vraag
of, gegeven het doel en alle omstandigheden van het geval, een minder belastende
inbreuk mogelijk  zou zijn (geweest).
– b. Echter, ook al is er sprake van een rechtens toelaatbare ‘minst belastende
handeling’, dan wil dat op zichzelf nog niet zeggen d at de schade die deze h andeling
met zich meebreng t, geheel voor rekening van de gedupeerde behoort te blijven.
De schade kan voor een individuele  gedupeerde zo ‘dispropo rtioneel’  zijn, dat
deze schade (deels) behoort te worden gecompenseerd. In dat geval gaat het dus
niet om de vraag in hoeverre de handeling als zodanig  dient te worden geduld,
maar om de vraag in hoeverre de gevolgen daarvan al dan niet voor lief moet
worden genomen. Daarin  schuilt de essentie van de hier bepleite  benadering: deze
laatste vraag zal – zoals betoogd – moeten worden beantwoord  aan de hand van
andere maatstaven dan die welke besloten liggen in het vereiste van de minst
belastende inbreuk (de vereiste doel-middel-afweging).  Deze maatstaven zullen
moeten worden ontleend aan een speciaal daarop toegesneden belangenafweging.
Daarop heeft de hier bepleite  algemene schadevergoedingsregeling betrekking.
Om dezelfde redenen waarom het wenselijk  of noodzak elijk is de strafvorderlijk
vereiste doel-middel-afweging voor een belangrijk  deel in de wet ‘voor te
structureren’, als zijnde de uitkomst van een welbewu ste belangenafweging door
de wetgever waaraan de rechter de nodige sturing kan ontlenen bij een eventuele
proportionaliteitstoets, is het eveneens wenselijk of noodzak elijk in de wet in ieder
geval indicaties te geven wat betreft de mate waarin de daarmee gepaard gaande
schade al dan niet dient te worden geduld.109
Ter verheldering van de hierboven bepleite benadering kan een aantal al eerder
besproken voorbeelden in herinnering worden geroepen. Daarmee werd geïllus-
treerd dat enerzijds de vraag in hoeverre er in een concreet geval sprake is van
een rechtens toelaatbare ‘minst belastende’ inbreuk en anderzijds de vraag welke
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(daarmee samenhangende) schade voor lief moet worden genomen, moeten worden
beantwoord  aan de hand van verschillende maatstaven.
Hieronder zal nader worden ingegaan op de factoren die een rol (kunnen) spelen
bij de belangenafweging die bepalend is voor de mate waarin de gevolgen van
bepaalde overheidshandelingen al dan niet voor lief moeten worden genomen.
Als gezegd, zal de wetgever de uitkomst van deze belangenafweging dienen te
vertalen in een aantal handvatten aan de hand waarvan de rechter (of andere
instanties) in concreto  kunnen vaststellen of en in hoeverre een gedupeerde voor
schadevergoeding in aanmerking komt. Daaraan zal eveneens enige aandacht
worden besteed.
7.2.2 De belangenafweging door de wetgever
Het behoeft geen betoog, dat de belangenafweging waar hier op wordt gedoeld,
vereist dat de wetgever zich enerzijds bekommert om de particuliere belangen van
burgers die worden geconfronteerd  met schadeveroorzakend overheidsoptreden,
en zich anderzijds bekommert  om de andere kant van het verhaal:  de kostenka nt.
Dat impliceert dat de belangen van de particuliere gedupeerde zullen moeten
worden afgewogen tegen andere belangen ter behartiging waarvan uit dezelfde
financiële  bron (de schatkist)  moet worden geput.  Dat kan bijvoorbee ld met zich
meebrengen, dat de wetgever zich genoodzaakt ziet aanspraken op schadevergoe-
ding slechts te honoreren tot een bepaa ld maximum. Waar de precieze (onder-
en boven)grenzen zullen liggen, zal afhangen van een aantal andere factoren,
belangen en opvattingen die in dat verband een rol spelen. Zo moet – zoals reeds
opgemerkt – in de eerste plaats worden gewezen op het belang dat het strafrechtelijk
systeem niet te zeer het risico loopt verlamd te raken door de wetenschap dat elke
rechtmatige uitoefening van bevoegdheden automatisch tot financiële verplichtingen
zou leiden. Is het tot op zekere hoogte  nog aanvaardbaar dat het risico dat de
veroorzaakte schade zal moeten worden vergoed een zekere drempel opwerpt tegen
een al te gemakkelijke uitoefening van (zeer) ingrijpende bevoegdheden, voor het
‘gewone handwerk’ mogen deze financiële risico’s eigenlijk geen rol van betekenis
spelen.
Aan de andere kant zal voor het vaststellen van de buitengrenzen van het
recht op schadecompensatie ook van betekenis zijn welk gewicht de rechtsgemeen-
schap inmiddels  toekent aan het belang dat burgers die onverwijtbaar de dupe zijn
geworden van strafvorderlijk  overheidsoptreden, schadeloos dienen te worden
gesteld. Daarbij  zal een aantal,  aan de Nederlandse rechtscultuur en aan het
algemeen rechtsbew ustzijn te ontlenen, opvattingen een rol spelen. Zo wordt in
brede kring het standpunt gehuldigd, dat moet worden voorkomen dat het
Nederlandse aansprakelijkheidsrecht afglijdt naar een op Amerikaanse leest
geschoe ide claimcultuur. Enerzijds klinkt daarin de opvatting door, dat het leerstuk
‘schadevergoeding na rechtmatig  overheidsoptreden’ uit de sfeer van het aan-
sprakelijkheidsrecht dient te worden getrokken en bij voorkeur in een vorm dient
te worden gegoten die beter past bij de wijze waarop de Nederlandse samenleving
is ingericht (vergelijk de verzorgingsstaatgedac hte). Anderzijds stelt dat materieel
bezien grenzen aan het recht op de vergoeding van schade tengevolge van
rechtmatig  overheidsoptreden. De wijze waarop in het Nederlandse bestel vorm
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(R.M. van Male en B.P.M. van Ravels, Redelijkheid in het nadeelcompensatierecht, ’s-
Gravenhage: 1995), waarop (mede) de nieuwe Regeling Nadeelcompensatie Verkeer en
Waterstaat is gebaseerd.
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is gegeven aan de ‘zorgplich t’ van de overheid, veronders telt aan de ene kant dat
de ‘openbare lasten’ zoveel mogelijk  gelijkelijk worden verdeeld over alle burgers,
maar tegelijkertijd dat elke burger een zekere mate van (met die zorgplicht gepaard
gaand) nadeel voor lief dient te nemen. Dat brengt met zich mee dat niet mag
worden verwacht dat alle schade tengevolge van rechtmatig  overheidsoptreden
tegen elke prijs wordt gecompenseerd.
Aangenomen mag worden dat, naast dergelijke algemene ‘rationes pro en contra’,
tevens nog tal van andere, meer specifieke factoren een rol zullen spelen in de
belangenafweging door de wetgever en daarmee dus mede bepalend zullen zijn
voor de wijze waarop het recht op schadevergoeding na rechtmatig  strafvorderlijk
overheidsoptreden wordt afgebakend. Daarbij  kan bijvoorbee ld worden gedacht
aan een aantal ‘criteria’ die zijn ontwikke ld in het bestuursrecht,  en die (deels)
ook van betekenis  kunnen zijn in de strafprocesrechtelijke context.  Zoals
bijvoorbeeld:
– is er sprake van de vereiste causaliteit  (is de schade het aantoonbare  gevolg
van het schadeveroorzakende overheidsoptreden)?
– is er sprake geweest van actieve en passieve risicoaanvaarding?
Toegesneden op de strafproces suele context:
Moet de schade (deels) aan de gedupeerde worden toegerekend, omdat de
gedupeerde door actief te handelen, dan wel door stilzitten, de schade over zichzelf
heeft afgeroepen, ondanks dat hij mocht verwachten betrokken te raken bij het
strafproces en, al dan niet verwijtbaar, geconfronteerd  te worden met mogelijke
schadeveroorzakende maatregelen?
– betreft het bagatelschade (die niet voor vergoeding in aanmerking komt: de
minimus non curat praetor)?
– betreft het schade die redelijkerw ijs had kunnen worden voorkomen door
het treffen van schadebeperkende maatregelen, en daardoor niet voor
vergoeding in aanmerking komt?
– hoe wordt het geschade belang maatsch appelijk  gewaardeerd (hetgeen
eveneens een rol kan spelen bij de vraag in hoeverre de schade in een concreet
geval als disproportioneel moet worden aangemerkt). 110
Enkele  andere (in het bestuursrecht ontwikkelde) maatstaven komen echter veel
minder in aanmerking voor transplantatie naar een algemene schadevergoedingsre-
geling in het kader van het strafproces. Daarbij  valt bijvoorbee ld te denken aan:
– het temporele  aspect (waarbij  ervan wordt uitgegaan dat met het verstrijken
van de tijd het risico van gerechtvaardigde inbreuken op bepaalde rechten
navenant zal toenemen, welk risico aan de gedupeerde wordt toegerekend.
Dat alles in het licht van het gegeven dat niet onafgebroken op een bepaald
recht (een vergunning, een vrijstelling, een planologisch regime, enzovoo rt)
mag worden gerekend en dat met het verstrijken van de tijd het ‘normaal
maatschap pelijk risico’ dat er iets zal veranderen, zal toenemen);
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steeds als abnormaal en speciaal moet worden aangemerkt. Vgl. Drupsteen in zijn (boven
besproken) noot onder het arrest Staat-Lavrijsen  in AB 2001, 412. Zie ook de (nootsgewijs
besproken) opvatting van N. Verheij hieromtrent in diens artikel ‘Overheidsaansprakelijkheid
in de Awb; vragen voor de wetgever’ in Overheid en aansprakelijkheid  nr. 4, november 2002,
p. 121.
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– ruimtelijke aspecten (in hoeverre speelt de plaats of omgeving een rol in het
kader van de vraag of een maatregel voorzienbaar was en daarmee tot het
‘normaal maatschap pelijk risico’ behoort);
– de vraag of de uitoefening van een bedrijf wellicht zodanige  risico’s met zich
meebreng t, dat is te verwachten dat de overheid  vroeg of laat maatregelen
zal treffen, hetgeen eveneens tot het ‘normaal maatschap pelijk risico’ kan
worden gerekend;
– de vraag of er sprake is van nadeel (tengevolg e van een maatregel) dat betrek-
king heeft op het gebruik van een voorziening of een recht die, respectievelijk
dat, niet voor dat gebruik  is bedoeld;
– het uitgangspunt dat het voordeel dat de schadeveroorzakende handeling heeft
opgeleverd, dient te worden verrekend met de schade die de gedupeerde heeft
geleden (al kan erover worden getwist of deze maatstaf niet eveneens een
rol kan spelen bij de vaststelling van de schadevergoeding in verband met
strafvorderlijk  overheidso ptreden).
Enkele  andere (aan het bestuursrecht te ontlenen) criteria liggen in zekere zin reeds
besloten in de hierboven uiteengez ette denkrichting, of gaan op in de overige
criteria die daarbij  een rol spelen. Daarbij  moet met name worden gedacht aan:
– het criterium van onevenre dige schade in subjectieve zin (waarmee wordt
gedoeld  op schade die gemeten naar de schade die anderen in vergelijkbare
situaties ondervinden, als onevenred ig moet worden beschouwd);
– het criterium van onevenredige schade in objectieve zin (waarmee wordt
gedoeld  op schade die in verhouding tot het te dienen doel zo excessief is,
dat men er redelijkerwijs geen rek ening mee hoefde  te houden, en die derhalve
niet tot het ‘normaal maatschap pelijk risico’ kan worden gerekend).
Aan deze criteria als zodanig, die ook wel het vereiste van ‘specialiteit’  en ‘abnor-
maliteit’ worden genoemd, is in de context van het strafproces nauwe lijks een nor-
matief houvast of sturing te ontlenen. De vraag is nu juist of en in hoeverre de
schade moet worden beschouwd als zó speciaal en abnormaal,  dat ze voor ver-
goeding in aanmerking komt.111
Hoewel dus kan worden gesteld, dat de wetgever in het kader van deze belangenaf-
weging voor een deel zou kunnen aanhaken bij de criteria die zijn ontwikke ld in
het bestuursre cht, kan daarmee in een aantal opzichten niet worden volstaan. In
de eerste plaats kan uit het bovenstaande worden afgeleid, dat sommige van de
in het bestuursrecht ontwikkelde criteria niet of nauwelijks zijn te transplanteren
naar de straf(proces)rechtelijke context. E n in de tweede plaats lee rt de wetsgeschie-
denis van art. 89 e.v. Sv, alsmede de rechtsvergelijkende verkenning van andere
rechtsstelsels, dat in de con text van het s trafprocesrecht een aantal speciaal daarop
toegesneden ‘wegingsfactoren’ een belangrijke rol spelen. Daarbij moet met name
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112 Deze vorm van verwijtbaarheid zou kunnen worden beschouwd als een variant van de ‘actieve
en passieve  riscoaanvaarding’. Immers, met actieve en passieve risicoaanvaarding wordt
eveneens gedoeld op handelen waarmee het risico dat de voorzienbare schade zich daadwerkelijk
voor zal doen wordt vergroot, respectievelijk op het niet treffen van de nodige maatregelen
teneinde voorzienbare schade af te wenden.
113 Vgl. bijvoorbeeld HR 23 november 1990, NJ 1991/92 (Staat-Joemman).
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worden gedacht aan de factor ‘schuld’, in de verschillende betekenissen van het
woord. Zo wordt algemeen aanvaard dat degene die zich schuldig  heeft gemaakt
aan een strafbaar feit, in beginsel niet in aanmerking komt voor de vergoeding
van schade tengevolge van de maatregelen die jegens hem zijn getroffen om zijn
schuld te bewijzen. Overigens zijn er – blijkens de wetsgeschiedenis van het huidige
Wetboek van Strafvordering – in dat verband nog wel de nodige discussies gevoerd
over de vraag hoe de verrekening van de voorlopige hechtenis  met de uiteindelijk
op te leggen straf dan wèl moet worden begrepen.
Daarnaast kan er in tal van opzichten sprake zijn van schuld of verwijtbaarheid
in een andere betekenis  dan in de zin van ‘schuld aan het strafbare fe it’. Zo is denk-
baar dat de gedupeerde kan worden verweten zich zodanig  ‘processueel’ te hebben
gedragen, dat hij het nadeelveroorzakende handelen over zichzelf heeft afgeroepen
en dat de veroorzaa kte schade tot zijn eigen risicosfeer moet worden gerekend.112
Daarnaast zijn er vele voorbeelden te bedenken van gevallen waarin de betrokkene
zich in een ‘grijs gebied’ heeft begeven of zich anderszins zodanig  verwijtbaar
heeft gedragen, dat de schade tengevolge van de maatregelen die jegens hem
(achteraf bezien onterecht) werden getroffen, deels of geheel voor zijn eigen
rekening dient te blijven.113 Daarbij kan worden gedacht aan leden van een criminele
organisatie  of aan anderen die banden hebben met, of zich inlaten met notoire
criminelen waarvan wordt vermoed dat ze verantwoordelijk zijn voor het strafbare
feit ter zake waarvan opsporingsactiviteiten worden verricht.  Daarnaast kunnen
derden die de dupe zijn geworden van schadeveroo rzakende  opsporing sactiviteiten
of dwangmiddelen, ook op een minder directe wijze verwijtbaar zijn betrokken
bij het strafbare feit waarnaar onderzoek wordt verricht. Bijvoorbeeld door onderdak
te verlenen aan de verdachte  of door na te laten de nodige maatregelen te treffen
terwijl er aanwijzingen zijn dat er onder hun verantwoo rdelijkheid  of onder hun
dak strafbare feiten (kunnen) worden gepleegd. Men kan zelfs spreken van
verwijtbaarh eid in het geval een persoon die ten onrechte  werd verdacht van een
strafbaar feit, er rekening mee had moeten houden dat hij (onverwijtbaar) zou
worden geconfronteerd met schadeveroorzakend strafvorderlijk overheidsoptreden,
terwijl hij het eventuele  misverstand dat daaraan ten grondslag lag, met een enkel
telefoontje  had kunnen wegnemen.
Voorts  kan nog worde n gedacht aan de  leefomstandigheden  of de maatschapp elijke
positie van de gedupeerde die onverwijtbaar het slachtoffer is geworden van
schadeveroorzakend strafvorderlijk overheidsoptreden (is er bijvoorbee ld sprake
van een gezagsdrager). Immers, de eventuele  bijzondere positie van de gedupeerde
kan met zich meebrengen dat de strepitus fori (de zweepslag van het recht) en de
daarmee gepaard gaande media-aand acht, hem méér zullen treffen, of juist
andersom: voor hem minder ingrijpende gevolgen zullen hebben dan normaal
gesproken het geval zou zijn (vergelijk  ook art. 90, lid 2, Sv).
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115 Zie voor andere specifiek  op de strafprocesrechtelijke context toegesneden ‘criteria’: de externe
rechtsvergelijking.
116 Er is overigens ook iets voor te zeggen deze criteria niet expliciet op te nemen in de wet, maar
ze te verwoorden in de memorie van toelichting bij de wet. Een voorbeeld van een schadecom-
pensatieregeling waarin deze of vergelijkbare criteria wèl expliciet zijn opgenomen, is de
Regeling Nadeelcompensatie Verkeer en Waterstaat 1999 (een beleidsregeling).
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Een andere wegingsfactor die in de strafprocesrechtelijke context nog een rol zou
kunnen spelen, is de aard van de handeling en de mogelijke gevolgen daarvan.
Een gevaarzett ende handeling kan bijvoorbee ld dermate  risicovol zijn, dat de
aanmerkelijke kans dat het gevaar zich verwezen lijkt, voor rekening van het
strafrechtelijk  systeem behoort te blijven.114
Daarnaast kan er nog sprake zijn van factoren die een veel minder expliciete
rol kunnen spelen bij het vaststellen van de mate waarin het nadeel moet worden
geduld, en die moeten worden geacht besloten te liggen in het verzamelbe grip
‘omstandigheden van het geval’ (vergelijk ook – de wetsgeschiedenis  van – art.
89 e.v. Sv). Zo kan bijvoorbee ld in een concreet geval blijken, dat de gedupeerde
tengevolge van strafvorderlijk  overheidsoptreden (onverwijtbaar) schade heeft
geleden die betrekking heeft op goederen die hij uit het plegen van een strafbaar
feit heeft verkregen. Het lijkt niet goed denkbaar dergelijke of vergelijkbare
omstandigheden te vervatten in een expliciete  wettelijke uitsluitingsgrond voor
schadevergoeding, mede gelet op de juridische haken en ogen die daaraan vast
zouden zitten. In dergelijke gevallen zal naar bevind van zaken moeten worden
gehandeld.
Dergelijke speciaal op  de strafprocesrechteli jke context toegesneden wegings-
factoren115 kunnen, als gezegd, mede bepalend zijn voor de vraag of en in hoeverre
schade in een concreet geval behoort te worden vergoed. Dat zal tot verschillende
uitkomsten leiden naar gelang er sprake is van bijvoorbee ld een ‘innocent bystan-
der’ die geheel onverwijtbaar de dupe is geworden van risicovol overheidsoptreden
(doordat hij is getroffen door een verdwaalde politiekogel van een arrestatieteam)
of van een zakenman die de ‘transactie van zijn leven’ misloopt doordat hij is opge-
houden door een verkeersco ntrole of doordat hij opereert in een grijs gebied dat
de warme belangstelling van justitie geniet.
Resumerend: de wetgever zal de uitkomsten van de belangenafweging waar
het hier om gaat, moeten vertalen in een set van meer of minder gedetailleerde
criteria. Bijvoorbe eld in de vorm van bepaalde ondergrenzen (bagatelschade) of
bovengrenzen (maxima) en/of in de vorm van een aantal voorwaarden waaraan
moet zijn voldaan om voor schadevergoeding in aanmerking te komen. Daarin
zullen ook de deels aan het bestuursrecht ontleende criteria en de overige hierboven
besproken wegingsfactoren kunnen (en moeten) worden verdisconteerd.
Het verdient de voorkeur dat de wetgever daarbij  de grote lijnen uitzet, die
zo nodig nader kunnen worden geconcretiseerd  in richtlijnen. Dat draagt bij tot
een flexibel stelsel en biedt tevens, zoals nog zal blijken, bepaalde voordelen voor
wat betreft de procedu rele opzet van de beoogde regeling.116
Ten slotte zij er nog op gewezen, dat de denkrichting waarop de hier bepleite
algemene schadevergoedingsregeling in het Wetboek van Strafvordering is gestoeld,
eveneens is te herkennen in de – wetsgesch iedenis van de – schaderegelingen in
het huidige Wetboek van Strafvordering en met name in art. 89 e.v. Sv. Ook daaraan
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117 Overigens zijn er schrijvers die de billijkheid (tevens) beschouwen als de gemeenschappelijke
grondslag van aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad. Vgl. Hartkamp in Asser-Hartkamp
III (1990), p. 23 en Van der Grinten in WPNR 5529, waarnaar wordt verwezen in H.G.F.M.
de Kok, ‘Haalt art. 89 Sv ’99? Schadevergoeding wegens gebruik van dwangmiddelen bij
strafvordering’, in RM Themis nr 9, november 1993, p. 442.
118 Dat alles neemt overigens niet weg, dat de ‘publiekrechtelijke’ schadevergoeding uit zelfbinding
voor het overige essentieel verschilt van de ‘privaatrechtelijke’ schadevergoeding uit
onrechtmatige daad. Als gezegd, vindt de publiekrechtelijke schadevergoeding uit zelfbinding
haar grondslag in de zorgplicht van de overheid ten aanzien van alle gezamenlijke en
afzonderlijke burgers. De privaatrechtelijke schadevergoeding vindt haar grondslag in de
‘vereffeningsgedachte’.
119 Vgl. ook De Kok, a.w., p. 441, par. 8.
120 Ook al zou men nog een onderscheid kunnen maken tussen een recht in de zin van een
civielrechtelijk vorderingsrecht en een ‘publiekrechtelijke’  aanspraak op schadevergoeding.
121 Deze maatstaven moeten overigens scherp worden onderscheiden van de (in art. 6:162 BW
besloten liggende) maatstaven aan de hand waarvan wordt beoordeeld of er sprake is van
(on)rechtmatig overheidsoptreden.
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liggen overwegingen ten grondslag die, ten tijde van de concipiëring van het
wetboek, niet konden worden ontleend aan het geldend (aansprakelijkheids)recht.
Om te onderstrepen dat deze vorm van zelfbinding niet is te herleiden tot het
geldend aansprakelijkheidsrecht, maar de uitkomst vormt van een belangenafweging
door de wetgever zelf, heeft de wetgever de grondslag en de maatstaven voor de
daarin geregelde aanspraken op schadeco mpensatie  tot uitdrukking gebracht in
het begrip ‘billijkheid’ (zie art. 90 Sv).117
Voor een algemene schadevergoedingsregeling in het Wetboek van Strafvorde-
ring kan bij die benadering worden aangehaakt. Zij het, dat er veel voor is te zeggen
het begrip ‘billijkheid’ in te wisselen voor, althans te begrijpen als, het vereiste
dat schade die uitstijgt boven de schade die (op grond van de belangenafweging
door de wetgever) voor lief moet worden genomen, dient te worden vergoed. Door
het begrip ‘billijkheid’ aldus in de sleutel van de wettelijk voorgestructureerde
‘proportionaliteitstoets’ te zetten en zoveel mogelijk  in te vullen met concrete
criteria, wordt de rechtsgelijkheid en de rechtszek erheid gediend en kan worden
voorkomen dat het begrip billijkheid  wordt misverstaan in die zin, dat er geen
sprake zou zijn van een recht op schadevergoed ing, maar van een gunst.118 Immers,
ook uit zelfbinding vloeien verplichtingen voort die, evenals  verplichtingen op
grond van het aansprak elijkheidsre cht, rechtens kunnen worden afgedwongen.119
Wat dat betreft is het verschil  in rechtsgrond niet doorslagge-vend.120 Het verschil
schuilt voorname lijk in de criteria aan de hand waarvan kan worden vastgesteld
tot hoever een schadevergoedingsplicht uit zelfbinding, respectievelijk uit aanspra-
kelijkheid, strekt.121 Verplichtingen uit aansprak elijkheid  uit onrechtmatige daad
strekken in beginsel tot de vergoeding van alle – door het onrechtm atig optreden
veroorzaa kte – schade, terwijl dat niet vanzelfsprekend geldt voor verplichtingen
uit zelfbinding.
Een andere belangrijke reden om, wat betreft een algemene schadevergoe-
dingsregeling in het Wetboek van Strafvordering, zoveel mogelijk  aan te haken
bij het stelsel van met name art. 89 e.v. Sv, is, dat daarmee kan worden voortgebor-
duurd op de rechtsontwikkeling die zich ten aanzien van dat stelsel in de rechts-
praktijk heeft afgetekend en de ervaringen die daarmee zijn opgedaan.
Wel spreekt het voor zich dat de redactie van art. 89 e.v. Sv in dat geval de
nodige aanpassing behoeft.  Allereerst zal in art. 89 Sv de (eventuele) aanspraak
op schadevergoeding moeten worden verruimd tot eenieder die schade heeft geleden
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122 Dat biedt, als betoogd, niet alleen meer houvast voor de functionarissen die over schadevergoe-
dingsverzoeken moeten beslissen, maar draagt tevens bij tot een grotere mate van rechtszeker-
heid en rechtsgelijkheid op dit terrein. Zoals hierboven reeds werd opgemerkt en nog zal blijken,
biedt dat tevens bepaalde voordelen voor wat betreft de procedurele vormgeving van het bepleite
stelsel.
123 Vergelijk in het huidige stelsel art. 90, lid 2, Sv: ‘Bij de bepaling van het bedrag wordt ook
rekening gehouden met de levensomstandigheden van den gewezen verdachte.’
124 Zie bijvoorbeeld artikel 178, lid 3 (laatste volzin), van het nieuwe Arubaanse/Antilliaanse
Wetboek  van Strafvordering (1997): ‘Bij landsbesluit, houdende algemene maatregelen, kan
de hoogte van het bedrag van de schadevergoeding aan een maximum worden gebonden.’
125 Zie voor de jurisprudentie omtrent art. 1 Prt. 1 EVRM: T. Barkhuysen  en M.L. van Emmerik,
‘De betekenis van art. 1 van het Eerste Protocol bij het EVRM voor het Nederlandse recht
inzake overheidsaansprakelijkheid’, in Overheid en aansprakelijkheid  nr. 4, november 2002,
p. 102-116. Zie met name p. 106: ‘In de eerste plaats gaat het Hof na of de inmenging bij wet
is voorzien, hetgeen ook betekent dat de inmenging niet in strijd mag komen met het
rechtszekerheidsbeginsel  noch met het verbod van willekeur. De nationale rechtsbasis voor
de inmenging moet voldoende precies, toegankelijk en voorzienbaar zijn. (…) Daarna wordt
bezien of de inmenging een gerechtvaardigd algemeen belang dient, hetgeen in de rechtspraak
meestal wordt aangenomen. Voorts is het de vraag of de inmenging proportioneel  is, dat wil
zeggen of er een “fair balance”  c.q. rechtvaardig evenwicht bestaat tussen de eisen van het
algemene belang en de bescherming van de fundamentele rechten van het individu, waarbij
behalve het optreden van de staat ook het gedrag van de klager een rol kan spelen. Dit betekent
dat een inmenging in het algemeen belang moet plaatsvinden en geen onevenredige last
(“excess ive burden”) op de betrokkene mag leggen. (…) Naarmate de inmenging zwaardere
negatieve gevolgen heeft, dient – zo blijkt uit de jurisprudentie – ruimere compensatie te worden
geboden, wil er spra ke zijn van een  “fair ba lance”. Indien aan één van de hiervoor onderscheiden
rechtvaardigingseisen  niet wordt voldaan, is er sprake van strijd met art. 1 EP.’ Op de gevolgen
daarvan wordt nader ingegaan op p. 114-115 a.w. (met een verwijzing naar M.L. Emmerik,
Schadevergoeding bij schending van mensenrechten (diss.), Leiden: 1997, p. 116): ‘Bedacht
dient namelijk te worden dat in het kader van de toetsing aan art. 1 EP de handeling integraal
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tengevolge van schadeveroorzakend strafvorderlijk  overheidsoptreden (zie voor
de procedu rele aspecten van art. 89 e.v. Sv hieronder).
Voorts  brengen de hierboven uiteengez ette voorstellen een zekere wijziging
in het uitgangspunt van artikel 90, lid 1, met zich mee. De vraag of en in hoeverre
de billijkheid met zich meebrengt dat de gedupeerde in aanmerking dient te komen
voor een schadevergoeding, wordt in de voorstellen niet meer alleen of primair
overgelaten aan ‘het oordeel van de rechter’ (het arbitrium van de rechter; zie
hieronder). Het antwoord op die vraag zal in het voorgestelde stelsel in belangrijkere
mate dan in het huidige stelsel van art. 89 e.v. Sv het geval is, afhangen van een
set criteria van de kant van de wetgever, die het recht op schadevergoeding in een
aantal opzichten kunnen begrenzen.122 Dat zal op de één of andere manier tot
uitdrukking moeten komen in art. 90 Sv. Bijvoorbe eld door expliciet,  zij het in
algemene bewoordingen, te verwijzen naar deze criteria123 en ze voor het overige
krachtens de wet te doen opnemen in lagere wet- en regelgeving.124 Het behoeft
geen betoog, dat daarnaast de overige ‘omstandigheden van het geval’ waarop
het huidige art. 90 duidt, en die de rechter in het huidige stelsel eveneens bij zijn
oordeel ‘in aanmerking’ dient te nemen, in het voorgestelde stelsel hun betekenis
niet zullen verliezen voorzover de in de wet en regelgeving opgenomen criteria
geen uitsluitsel geven of anderszins geen uitkomst bieden.
Van belang is nog op te merken dat de voorgestelde benadering geheel in de pas
loopt met art. 1 Prot. 1 EVRM en de jurispruden tie daaromtre nt, zij het dat ook
het EHRM – in tegenstelling tot de hier voorgestelde benadering – de beoordeling
van de toelaatbaa rheid van het handelen als zodanig  en de beoordeling van de
toelaatbaa rheid van de gevolgen daarvan, ineen pleegt te schuiven.125 Dat laatste
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wordt beoordeeld. Indien daarbij blijkt dat een inmenging in het eigendomsrecht in het algemee n
belang is en ook aan alle overige procedurele waarborgen is voldaan, maar een individu daardoor
toch excessief wordt geschaad, wordt aangenomen dat deze handeling in strijd is met art. 1
EP, hetgeen naar Nederlands recht als een onrechtmatige daad in de zin van art. 6:162 BW
(strijd met een wettelijke plicht) kan worden aangemerkt.’
126 Gesteld zou kunnen worden, dat de voorgestelde regeling voor justitie te veel een ‘open einde
karakter’ zou hebben in die zin, dat niet op voorhand is in te schatten tot welke kostenpost
deze regeling zal leiden. Echter, aangenomen mag worden, dat dit probleem grotendeels kan
worden ondervangen door middel van bepaalde begrotingstechnieken. Aan de hand van de
ervaringen die met de regeling worden opgedaan gedurende een bepaald boekjaar, zullen de
kosten voor de daaropvolgende jaren tenminste globaal kunnen worden ingeschat. Het te
verwachten kostenverloop en aan de andere kant het beschikbare budget kunnen vervolgens
tot op zekere hoogte een rol spelen bij het vaststellen van de onder- en bovengrenzen van de
vergoedingen. Een andere optie is, dat er een zekere verschuiving van budgetten zal moeten
plaatsvinden (bijvoorbeeld tussen Financiën en Justitie). Zo is er bijvoorbeeld veel voor te
zeggen de ‘opbrengsten’ van de strafrechtelijke handhaving van de rechtsorde (vergelijk
verkeersboetes) voor een belangrijk deel in te zetten voor de dekking van de kosten daarvan,
zoals onder andere de uitkeringen in verband met schade na rechtmatig strafvorderlijk
overheidsoptreden.
Bij dat alles moet overigens worden bedacht, dat er ook nu al (uit coulance) schadevergoedingen
worden toegekend en dat daarnaast rekening moet worden gehouden met uitspraken  van de
civiele rechter (à la Staat-Lavrijsen), op grond waarvan de overheid tot een (volledige)
schadevergoeding wordt verplicht. Het ‘open einde karakter’ daarvan lijkt een aanmerkelijk
groter punt van zorg dan het tot op zekere hoogte te beheersen kostenverloop in verband met
de voorgestelde regeling.
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heeft echter geen consequenties voor de wenselijkh eid en de mogelijkheid om de
kwestie ‘schadevergoeding na rechtmatig strafvord erlijk overhe idsoptreden’ wette-
lijk te regelen en aan het werkings bereik van de civielrechtelijke onrechtmatige
daad te onttrekken.
7.2.3 De procedu rele vormgeving
Rest nog een enkel woord te wijden aan de procedu rele vormgeving van de wijze
waarop aanspraken (op grond van de bepleite algemene wettelijke schadevergoe-
dingsregeling) dienen te worden afgehandeld.
Hierboven werd betoogd, dat er goede gronden zijn om zoveel mogelijk
aansluiting te zoeken bij het stelsel van art. 89 e.v. Sv. Echter, in tenminste  één
opzicht lijkt dat niet te kunnen worden volgehouden. Benadrukt moet worden,
dat art. 89 e.v. Sv (blijkens de wetsgeschiedenis  van die artikelen) in de ogen van
de wetgever een zeker uitzonderingskarakter heeft. Er zijn dan ook nauwelijks
drempels  opgeworpen wat betreft de toegang tot de rechter. Een algemene schade-
vergoedingsregeling, waarvan ook het stelsel van art. 89 e.v. Sv deel zal kunnen
uitmaken, zal daarentegen een  veel ruimer be reik hebbe n. Met het oog op mogelijke
capaciteitsproblemen is er veel voor te zeggen om de bulk van de zaken, zo niet
alle zaken, in beginsel af te laten handelen door justitie. De rechter kan dan worden
beschouwd als het sluitstuk van de rechtsbescherming op dit terrein. Het spreekt
voor zich, dat ook (de daarvo or in het leven te roepen speciale  afdeling van) justitie
de eventuele  aanspraak op schadevergoeding dient af te handelen aan de hand de
wettelijke en eventueel in richtlijnen nader uitgewerk te criteria.126
Daarbij  zij nog opgemer kt, dat één van de belangrijk ste redenen waarom de
rechter in het stelsel van art. 89 e.v. Sv werd belast met het beoordelen van
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127 In de oorspronkelijke opzet van dat stelsel kon ook de schuld van de verdachte nog een rol
spelen bij de vraag in hoeverre de schade tengevolge van een voorlopige hechtenis diende te
worden vergoed, ondanks dat het niet tot een veroordeling was gekomen. Het was aan de rechter
om te bepalen in hoeverre hij met de ‘aantoonbare’  schuld van de verdachte (welke schuld
– bijvoorbeeld vanwege procedurele fouten – niet kon worden bewezen) rekening wilde houden.
Om stigmatisering te voorkomen werd de afweging van alle factoren die een rol konden spelen
bij de beslissing ter zake van de schadeclaim, aan de rechter overgelaten, zonder dat hij zijn
beslissing behoefde te motiveren. Daarmee werd voorkomen dat naar de buitenwereld de schijn
werd gewekt, dat er sprake zou zijn van twee groepen vrijgesprokenen: schuldige en niet-
schuldige vrijgesproken verdachten. Vanwege de grote bezwaren  die daaraan kleefden, werd
al snel (in fasen) met die benadering gebroken.
128 Daarbij moet er nog eens met klem op worden gewezen, dat deze ‘overeenstemming met
jusititie’ over de omvang van de vergoeding van de schade in verband met rechtmatig
overheidsoptreden, niet moet worden verward met een ‘schikking’ (of vaststellingsovereenk-
omst) in verband met een onrechtmatige overheidsdaad.
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schadeclaims, inmiddels  is weggevallen.127 Daar komt bij, dat het ‘arbitrium des
rechters’, dat – in de opzet van het stelsel van art. 89 e.v. Sv – een op het concrete
geval afgestemde invulling aan de billijkheidsgrondslag diende te geven, in de
hier voorgestelde benadering grotende els wordt ingewisse ld door een set van min
of meer concrete  criteria van de kant van de wetgever.
Daarmee lijkt er weinig (meer) aan in de weg te staan, een zekere drempel
op te werpen wat betreft de toegang tot de rechter. Indien kan worden bewerks tel-
ligd dat de wetgeving voorziet in zo concreet mogelijke criteria voor de bulk van
de zaken, zodat veelal al op eenvoudige wijze met justitie tot overeenstemming
kan worden gekomen over de (omvang van de) schadeve rgoeding, behoeft de
rechter er in de meeste gevallen niet aan te pas te komen.128 Vanuit  die invalshoek
bezien is er slechts in bijzondere (complexe) gevallen, waarin de sturing door de
wetgever niet heeft geleid tot de voor die gevallen relevante  criteria, een taak voor
de rechter weggelegd. Daarbij  moet worden gedacht aan een beroepsregeling op
grond waarvan de belanghebbende onder bepaalde voorwaarden alsnog de rechter
kan adiëren. Daarmee  is – naar mag worden  aangenomen –  voldaan aan het vereiste
van art. 13 EVRM , waarin aan eeniede r wiens (in het Verdrag b eschermde) rechten
en vrijheden zijn geschonden, het recht op een effective remedy wordt toegekend.
Daar komt nog bij, dat de gedupeerde, ook in het voorgestelde stelsel, niets in de
weg wordt gelegd om de civiele rechter in te schakelen als hij van oordeel is dat
zijn rechten zijn geschonden in de zin van art. 13 EVRM. Dat laatste zal verderop
nog worden toegelicht.
7.2.4 De verhouding tussen de voorgestelde algemene schadevergoedingsrege-
ling en de civielrechtelijke constructies
Een kwestie  die nog aan de orde moet worden gesteld, is de vraag in hoeverre de
civiele rechter bereid zal zijn afstand te  nemen van  de geconstrueerde ‘n oodvoorzie-
ningen’ (de ‘onrechtm atigheid  ex post’-constru ctie en de ‘égalitéconstructie’) in
geval de wetgever het wetgeving sdeficit op dit terrein opvult in de vorm van een
algemene schadevergoedingsregeling.
Hierboven is gesteld, dat de civiele  rechter – gegeven het gesloten stelsel
van verbintenissen uit de wet – in beginsel niet beschikt over een toereikend instru-
mentarium om te kunnen beoordelen of en in hoeverre schade tengevolge van
rechtma tig overheidsoptreden behoort te worden vergoed. Dat laat echter onverlet,
dat de civiele rech ter op een inventieve wijze  het gesloten stelsel van verbintenissen
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129 Zie in deze ook HR 7 april 1989, NJ 1989, 532, waarin werd gesteld, dat art. 89 e.v. Sv er
niet aan in de weg stond op grond van een onrechtmatige daad een voorziening te vorderen
bij de civiele rechter. Deze uitspraak kan hier worden onderschreven, daarbij in aanmerking
nemende, dat (ook) in dit geval de rechtmatigheid van de handeling als zodanig in het geding
was en de kwestie van de schadevergoeding in het geheel geen rol speelde bij het
(on)rechtmatigheidsoordeel.
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uit de wet heeft weten te doorbreken, door op zichzelf rechtmatig overheidsoptreden
onder de onrechtmatige daad te ‘subsumeren’ in die gevallen waarin de gevolgen
daarvan voor de gedupeerde onaanvaardbaar werden geacht.  Mede in het licht
van dat laatste bestaat er een zeker risico, dat de civiele rechter zijn rol van hoeder
van de rechtsbescherming jegens de schadeveroorzakende  overheid n iet zal willen
prijsgeven indien diezelfde overheid zichzelf bindt aan een wellicht (uit civielrechte-
lijk oogpun t) nogal ‘zuinig’ schadeve rgoeding sstelsel. Wat betreft de constructie
waarvoor de HR koos in de zaak Staat-Lavrijsen, is dat gevaar waarschijn lijk niet
zo groot.  Een algemene schadevergoedingsregeling valt, materieel bezien, goed
te rijmen met het ‘gelijkheid sbeginsel’  – of het égalitébeginsel – waarnaar de HR
in die uitspraak verwees. Zij het, dat in de bepleite  schade-vergoedingsregeling
‘de gelijkheid’ op een wat andere wijze wordt bereikt dan  aan de hand van maa tsta-
ven die gewoon lijk worden geacht besloten te liggen in het égalitébeg insel, of in
ieder geval in de normatieve betekenis die doorgaans aan dat beginsel wordt toege-
kend.
Voor de constructie van de ‘onrechtmatigheid ex post’ ligt dat alles wat anders.
Gelet op de ontwikkelingen in het civiele aansprak elijkheidsre cht, die onder meer
hebben geleid tot tal van vormen van risicoaansprakelijkheid, ligt het méér voor
de hand dat de civiele rechter, ongeacht een algemene schadeve rgoeding sregeling,
vast zal willen houden aan de ‘onrechtmatigheid ex post’ voor die gevallen waarin
de verdachte  achteraf onomstote lijk zijn onschuld  kan aantonen. Dat zou er toe
kunnen leiden dat gewezen verdachten die de dupe zijn geworden van stra fvorderlij-
ke maatregelen, maar die hun onschuld  menen te kunnen aantonen, zich niet
vervoegen bij justitie om in aanmerking te komen voor een schadevergoeding op
grond van de daarvoor geldende schadevergoedingsregeling, maar er voor kiezen
de civiele rechter te adiëren. Indien de civiele rechter daarop in zou gaan, en dus
zou vasthouden aan zijn constructie  van de ‘onrechtm atigheid  ex post’, zou dat
betekenen dat de wetgever – in ieder geval wat betreft verdachten die evident
onschuld ig blijken te zijn – nog niet veel heeft ‘gewonnen’. De speciaal op de
schadevergoeding in verband met rechtmatig  strafvorderlijk  overheidsoptreden
toegesneden belangenafweging door de wetgever wordt in dat geval alsnog
doorkruist door een op het ‘gemene recht’ geënte aansprakelijkheidsconstructie.129
Men kan zich afvragen, of daar, wat betreft deze specifieke en betrekkelijk  zeld-
zame gevallen, zoveel op tegen zou zijn en of dat risico in de weg zou staan aan
de bepleite algemene schadevergoedingsregeling. Echter, een belangrijk  bezwaar
dat daartegen zou kunnen worden aangevoerd, is, dat het veelal van toevallige
omstandigheden afhangt of de gewezen verdachte  zijn onschuld  kan aantonen en
daarmee voor een volledige schadevergoeding uit onrechtmatige daad in aanmerking
komt. Aan de andere kant zouden de gedupeerde en de rechter zich daarmee kunnen
onttrekken aan de overige criteria die besloten liggen in de bepleite schadevergoe-
dingsregeling en in de daaraan ten grondslag liggende belangenafweging door
de wetgever. Dat alles zou onder meer tot een zekere mate van rechtsong elijkheid
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130 Zoals betoogd, schuilt de grondslag voor publiekrechtelijke schadevergoedingen (in verband
met op zichzelf rechtmatig overheidsoptreden) in de zorgplicht van de overheid ten aanzien
van alle gezamenlijke en afzonderlijke burgers. Dat brengt met zich mee dat de vraag of en
hoeverre de veroorzaakte schade moet worden vergoed mede wordt beheerst door bepaalde,
onderling af te wegen belangen die in het civielrechtelijke (on)rechtmatigheidsoordeel  geen
rol kunnen of behoren te spelen. 
131 Dat de civiele rechter bereid is terug te treden in geval er is voorzien in een wettelijke regeling
blijkt ook nu al. Behoudens als is bewezen dat er sprake is geweest van een ongefundeerde
verdenking, is de verdachte die niet is veroordeeld, voor schadevergoeding aangewezen  op
art. 89 e.v. en art. 591, 592a Sv. Vgl. overweging 3.15 van de hierboven behandelde uitspraak.
Voor niet-veroordeelde verdachten geldt dus kennelijk niet het uitgangspunt waarop de HR
doelde in het arrest Staat-Lavrijsen  (‘gelijkheid voor publieke lasten’), maar is het standpunt
van de wetgever doorslaggevend.
Dat ook de bestuursrechter  bereid is voorrang te geven aan een wettelijke regeling blijkt
bijvoorbeeld uit ABRvS  17 juli 2002, AB 2002, 395, waarin de Afdeling overweegt: ‘(…)
Echter, nu artikel 49 van de WRO een uitputtende regeling geeft voor de vergoeding van schade
veroorzaakt door op de WRO gebaseerd bestuursoptreden, en vaststaat dat de gestelde schade
is veroorzaakt door het bestemmingsplan Boulevard, heeft de raad het verzoek om schadevergoe-
ding in de vorm van een zuiver schadebesluit daarom af kunnen wijzen. (…) De slotsom is
dat het hoger beroep ongegrond is.’
Overigens meent Van den Broek dat het nog maar de vraag is of art. 49 WRO een exclusieve
werking heeft indien naast een planologisch besluit nog andere besluiten of handelingen kunnen
worden aangewezen  als schadeoorzaak. Zie G.M. van den Broek, ‘De verhouding tussen art.
49 WRO en het zelfstandig schadebesluit gebaseerd op het égalitébeginsel’, in Overheid en
aansprakelijkheid  nr. 3, mei 2003, p. 101-108, waarin ook de hierboven gerefereerde uitspraak
wordt besproken. 
132 Vanuit die invalshoek bezien, dicteert de rechtsontwikkeling hoe het geldend recht op een
bepaald terrein moet worden uitgelegd, zonder dat de rechter zich daarbij kan en mag
bekommeren om de gevolgen daarvan. Het is in dat geval aan de wetgever om de eventuele
ongewenste gevolgen op te vangen door middel van wetgeving. Zo is de civiele rechter onlangs
nog ‘omgegaan’ wat betreft de juridische status van sta-caravans. Gegeven onder meer het
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kunnen leiden. Maar afgezien daarvan zij hier nog eens gewezen op het principiële
bezwaar dat een op zichzelf rechtmatige overheidshandeling, waartoe de wetgever
expliciet de bevoegd heid heeft geschapen, op deze wijze nog steeds in de sfeer
van de onrechtmatige daad wordt getrokken. Daarmee wordt onvoldoende recht
gedaan aan het publiekrechtelijke karakter van, en de publiekrechtelijke grondslag
voor, schadevergoedingen in verband met (op zichzelf) rechtmatig overheidsop tre-
den.130
De vraag is dan ook, hoe kan worden bevorderd dat de civiele rechter bereid
zal zijn, zijn taak in deze te herzien en zich te schikken in de bedoeling van de
wetgever.
Voorop zij gesteld, dat, voorzover de desbetreffende constructies van de civiele
rechter kunnen worden beschouwd als noodoplossingen met het oog op de gesigna-
leerde lacunes in de rechtsbescherming op dit terrein, mag worden aange-nomen
dat de noodzaak van deze noodconstructies voor de civiele rechter zal vervallen,
zodra de wetgever deze lacunes door middel van wetgeving heeft weten te dichten.
Het is zelfs niet ondenkbaar, dat de civiele rechter zich daarmee ‘bevrijd’ zal weten
van enkele  nogal wankele  en zeer onderhoudsgevoelige bouwwerkjes. Anders
gezegd: het ligt in de rede, dat de civiele rechter zich vanuit die invalshoek bezien
uit eigen beweging van dit terrein zal terugtrekken zodra de wetgever een algemene
schadevergoedingsregeling in het leven roept.131
Maar ook voor het geval de civiele rechter al te zeer blijkt te hechten aan
deze constructies, bijvoorbeeld omdat deze constructies moeten worden beschouwd
als de noodzakelijke uitkomst van de rechtsontwikkeling die zich, meer algemeen
gesproken, in het civiele recht aftekent, 132 staat de wetgever bepaald  nog niet met
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feit dat sta-caravans in de praktijk steeds meer onlosmakelijk zijn verbonden met de bodem
(aansluiting op de riolering en dergelijke) mogen ze in de ogen van de HR niet langer worden
aangemerkt als roerende zaken, maar moeten ze worden beschouwd als – een bestanddeel
van – een onroerende zaak. De rechter legt in dit soort gevallen het geldend recht uit zonder
acht te (hoeven en mogen) slaan op de soms verstrekkende complicaties  en consequenties
daarvan. Zo vervalt het eigendomsrecht op de sta-caravan aan de campinghouder, met alle
gevolgen van dien voor zowel de campinghouder  als voor de voormalige eigenaar, alsmede
voor de fiscus. Als deze consequenties onaanvaardbaar worden geacht, rest de wetgever weinig
anders dan zelf in te grijpen en te voorzien in speciaal op sta-caravans toegesneden wetgeving.
133 Dat artikel  heeft betrekking op de vergoeding van schade tengevolge van een door de
bestuursrechter  vernietigd bestuursbesluit.
134 Zie J.E.M. Polak, ‘Kroniek van het algemeen deel van het bestuursrecht: over de rol en de
positie van de bestuursrechter’, in NJB 10, 7 maart 2003, p. 476-482 en met name p. 480 e.v.
135 Overigens is het, meer algemeen gesproken, niet ondenkbaar dat de wetgever zich in deze
terughoudend zal willen opstellen. Uit financiële overwegingen lijkt het immers niet
onaantrekkelijk de rechtsontwikkeling omtrent de kwestie ‘schadevergoeding na rechtmatig
strafvorderlijk overheidsoptreden’ aan de civiele rechter over te laten, aangezien daarmee
ontegenzeggelijk een zekere drempel wordt opgeworpen  voor gedupeerden die hun schade
willen verhalen. Echter, nog afgezien van de vraag of dergelijke overwegingen de doorslag
mogen geven, moet daarbij worden aangetekend dat, gegeven de door de HR uitgezette lijnen,
de kans van slagen inmiddels heel goed is in te schatten. Met name als er gote financiële
belangen op het spel staan, zullen gedupeerde burgers de weg naar de civiele rechter dan ook
steeds beter weten te vinden en zal de overheid in toenemende mate worden geconfronteerd
met gehonoreerde schadeclaims en veroordelingen in de proceskosten. De wetgever doet er
dus goed aan niet blindelings te vertrouwen  op de ‘drempelwerking’ van civielrechtelijke
procedures, maar ook uit financieel oogpunt de ‘winst’ te zoeken in eenvoudige en heldere
procedures.
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lege handen. De wetgever kan in dat geval expliciet te kennen geven, dat de
algemene schadevergoedingsregeling gedupeerden exclusief de mogelijkheid biedt
een verzoek om schadevergoeding in te dienen in verband met strafvorderlijk
overheidsoptreden dat, beoordeeld naa r het tijdstip waarop het heeft plaatsgevonden,
aan alle voorwaarden heeft voldaan. Daarmee kan worden voorkomen dat de in
dit soort gevallen geldende regel, inhoudende dat de civiele rechter terugtreedt
als er sprake is van een met voldoende waarborgen omklede rechtsgang, terzijde
wordt geschoven. Wat dat betreft kan lering worden getrokken uit het bestuursrecht,
waarin de wetgever wat betreft art. 8:73 Awb133 de burger de keuze heeft gelaten
de civielrechtelijke weg dan wel de bestuursrechtelijke weg te bewandelen. De
civiele rechter heeft mede daaruit  afgeleid, dat hij zich bepaald  niet terughoudend
hoefde op te stellen w at betreft zijn rechtsmacht op het terrein van het bestuursscha-
devergoe dingsrech t, ondanks dat de wetgever bij de invoering van de Awb in 1994
wel degelijk  een geleidelijke overgang van het bestuursschaderecht van de burger-
lijke rechter naar de bestuursrechter voor ogen stond.134 De wetgever kan dat alles,
wat betreft de bepleite  algemene schadevergoedingsregeling, voorkomen door de
exclusiviteit  van deze regeling expliciet te benadrukken.135
Een andere, nogal verstrekkende mogelijkheid zou nog zijn, dat de wetgever
besluit niet alleen de schadevergoeding in verband met rechtma tig strafvorderlijk
overheidsoptreden, maar ook de schadevergoeding in verband met onrechtm atig
strafvorderlijk  overheidsoptreden, te regelen in het Wetboek van Strafvordering
en in dat verband het (on)rechtmatigheidsoordeel omtrent strafvorderlijk
overheidsoptreden expliciet aan de civiele rechter te onttrekken. Dat biedt onder
meer de mogelijkheid om in die regeling te bepalen, dat de (on)rechtm atigheid
van het overheidsoptreden (ex tunc) wordt beoorde eld aan de hand van de regels
en beginselen van het strafproces recht. Voor die benadering is gekozen in het
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136 Zie artikel 178 en 182 van dat Wetboek.
Art. 178, lid 1: ‘Degene die schade heeft geleden tengevolge van onrechtmatige toepassing
van een strafvorderlijk dwangmiddel, heeft recht op schadevergoeding. (…)’
Art. 178, lid 2: ‘De rechtmatigheid of onrechtmatigheid wordt beoordeeld  naar het tijdstip,
waarop het dwangmiddel werd toegepast.’ (curs. NK.)
Art. 182: ‘Degene die schade heeft geleden tengevolge van de toepassing van een strafvorderlijk
dwangmiddel, kan alleen krachtens de bepalingen van deze titel, met uitsluiting van enige
vordering uit burgerlijk recht, om toekenning van schadevergoeding verzoeken.’ (curs. NK.)
Als argument voor de keuze om ook de kwestie van de schadevergoeding na onrechtmatig
strafvorderlijk overheidsoptreden te onttrekken aan de civiele rechter, en te regelen in het
Wetboek  van Strafvordering, werd aangevoerd, dat het strafproces  als een autonoom systeem
kan worden gezien, waarbinnen  de schending van rechtsbetrekkingen  tussen (met? (NK.))
alle burgers die van enig strafrechtelijk ingrijpen schade hebben ondervonden, dient te worden
vereffend. Zie de memorie van toelichting bij art. 176-179 in T.M. Schalken en S.W. Mul
(red.), Het nieuwe Wetboek van Strafvordering van de Nederlandse Antillen en van Aruba
(1997);  Bronnenpublicatie. Deel 1: Parlementaire stukken, Deventer: 1997, p. 72.
Zie voorts M. Wladimiroff, ‘Schadevergoeding wegens toepassing van dwangmiddelen’, in
Het nieuwe wetboek van strafvordering van de Nederlandse Antillen en Aruba; commentaar
en beschouwingen, De Haag: 1997, p. 100 en 104.
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nieuwe Wetboek van Strafvordering van de Nederlandse Antillen en Aruba
(1997).136
Dat zou betekenen dat voor de civiele rechter de weg zou worden afgesloten
om via de constructie  van de ‘onrechtmatigheid  ex post’, of anderszins, alsnog
tot de onrechtm atigheid  van het strafvorderlijk  overheidsoptreden te kunnen
concluderen in geval van achteraf gebleken onschuld  van de gewezen verdachte,
dan wel in geval van het ontbreken van een toereikende schadevergoeding. Sterker
nog: een gang naar de civiele rechter zou in deze benadering zelfs in het geheel
niet meer mogelijk  zijn.
7.3 Tot slot
Door de touwtjes weer zelf in handen te nemen, voorkomt de wetgever dat de
overheid  afhankelijk wordt (of blijft) van de door de rechter geconstrueerde
noodoplossingen, waarmee de rechter ‘eigenmachtig’ (op grond van bepaalde,
aan het geldend recht ontleende, beginselen met een zeker open einde karakter)
het stelsel van schadevergoedingsregelingen in het Wetboek van Strafvordering,
en de daaraan ten grondslag liggende belangenafweging door de wetgever, heeft
doorkruis t.
Tegelijke rtijd kan daarmee worden voorzien in een vorm van rechtsbescher-
ming die meer in de pas loopt met eigentijdse inzichten en opvattingen op dit
terrein, en waarin voorts alle andere in de ogen van de wetgever relevante belangen
en overwegingen van doelmatigh eid en rechtvaard igheid kunnen worden
verdisconteerd waarover de rechter zich bij het construeren van buitenwettelijke
schadevergoedingsplichten niet heeft mogen uitlaten.
En ten slotte kan de wetgever daarmee zowel zichzelf, als de civiele rechter,
bevrijden van de noodconstructies waarmee het leerstuk ‘schadevergoeding in
verband met rechtmatig  (strafvorderlijk) overheidsoptreden’ op een bedenkelijke
wijze in de sfeer van de aansprak elijkheid uit onrechtmatige daad is getrokken,
met alle consequenties van dien.
Dat alles maakt het mogelijk  opnieuw een zuivere scheiding aan te brengen
tussen schadevergoedingsplichten op grond van aansprakelijkheid uit (daadwerke-
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137 Voor wat betreft (rechtmatige)  bestuursbesluiten  kan in dit verband het citaat van Koeman
nog eens in herinnering worden geroepen waarin hij stelt: “(…) niet verlangd dient te worden,
dat moet zijn opgekomen tegen het schadetoebrengende besluit, indien men vervolgens
schadevergoeding wil vragen. Het is een groot goed dat de schadevraag kan worden
losgekoppeld van het schadeveroorzakende besluit.” Zie N.S.J. Koeman, ‘Het (plan)-
schadevergoedingsrecht’ in M. Lurks e.a. (red.), De grootste gemene deler; opstellen
aangeboden aan prof. mr. Th.G. Drupsteen , Leiden: 2002, p. 278.
138 Vanuit een wat andere invalshoek bezien, zou men nog kunnen stellen dat met de voorgestelde
denkrichting tevens kan worden voorkomen dat er met betrekking tot het begrip ‘onrechtmatige
overheidsdaad’ een zekere ‘nivellering’ optreedt. Immers, doordat – op grond van de huidige
jurisprudentie – een overigens rechtmatige strafvorderlijke overheidshandeling alsnog tot
onrechtmatig kan worden bestempeld indien er geen passende schadecompensatie wordt
aangeboden of omdat de verdachte achteraf onschuldig blijkt te zijn, is het niet ondenkbaar
dat de kwalificatie ‘onrechtmatig overheidsoptreden’ gaat samenvallen met de kwalificatie
‘normaal bedrijfsrisico’. Dat kan tot gevolg hebben dat ook in de gevallen waarin de overheid
daadwerkelijk grenzen heeft overschreden, de afkeurenswaardigheid daarvan onvoldoende
tot uitdrukking komt in het onrechtmatigheidsoordeel. De neiging om ook die varianten van
onrechtmatig overheidsoptreden tot het ‘normale bedrijfsrisico’ te rekenen, is dan zeker niet
denkbeeldig. In het voorgestelde model wordt de kwalificatie ‘onrechtmatig overheidshandelen ’
gereserveerd voor die gevallen waarin de overheid wel degelijk over de schreef is gegaan en
zich daarvoor behoort te verantwoorden, dan wel daarop dient te worden afgerekend, zo nodig
in een actie uit onrechtmatige daad. Als gevolg van het diffamerende effect dat daarvan uit
kan gaan, en de andere consequenties  die daaruit voortvloeien, is de kans (in de voorgestelde
benadering) groter dat de kwalificatie ‘onrechtmatig’ een hogere drempel opwerpt tegen
daadwerkelijk onoirbaar overheidsoptreden dan in geval deze kwalificatie ‘nivelleert’ tot een
‘normaal bedrijfsrisico’ in bovenbedoelde zin.
139 De gedupeerde kan er eventueel ook voor kiezen eerst te trachten zijn schade in criminalibus
te verhalen. Mocht de gedupeerde zich niet kunnen vinden in de hem – eventueel in beroep
– toegewezen schadevergoeding, dan rest hem eventueel nog de weg naar de civiele rechter.
Echter, in civilibus kan hij er niet mee volstaan de onrechtmatigheid van het overheidshandelen
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lijk) onrechtmatig strafvorderlijk overheidsoptreden en publiekrechtelijke schade-
vergoedingsplichten op andere gronden.137
Immers, de (on)rechtm atigheidstoe ts kan zich – in de hier voorgestelde
benadering – beperken tot de vraag of een schadeveroorzaken de overhe idshandeling
als zodanig  rechtens toelaatbaar was in die zin, dat er, gegeven alle betrokken
belangen en de omstandigheden van het geva l, sprake was van een ‘minst belastende
inbreuk’. Dat wil zeggen, dat me t een algemene wettelijke schadevergoedingsrege-
ling wordt voorkomen, dat daarnaast de vraag in hoeverre er sprake is van even-
tuele ‘disproportionele’ schade tengevolge van de op zichzelf  rechtens toelaatbare
inbreuk, aan de belangenafweging door de wetgever en het bestuur wordt onttrok-
ken en door de rechter noodgedwongen (eveneens) in de sleutel van de onrechtmati-
ge daad wordt gezet.  In die zin staat de civiele rechter in de voorgestelde benade-
ringswijze dus niet buitenspel, maar worden er wel grenzen gesteld aan de aanspra -
kelijkheid  van de overheid  (uit onrechtmatige daad) zoals die inmiddels  is gecon-
strueerd in de civielrechtelijke jurisprudentie.138
Dat alles betekent meer concreet, dat, indien de gedupeerde meent te kunnen
aantonen, dat de overheid  zich, alles afwegende, evident niet heeft beperkt tot de
minst belastende en dus rechtens toelaatbare inbreuk, de gedupeerde een actie uit
onrechtmatige daad kan beproeven. Indien de gedupeerde daarentegen niet kan
of wil aantonen dat de overheid  de grenzen heeft overschreden, maar wel van
oordeel is dat hij op grond van de criteria die daarvoor gelden, meer schade heeft
geleden dan hij zou behoren te dulden, dan dient hij zijn schadecla im te funderen
op de wettelijke  schadevergoedingsregeling. In dat geval kan de te vergoeden scha-
de worden berekend zonder een oordeel te hoeven vellen over de (on)rechtmatigheid
van het desbetreffende overheidsoptreden.139
Schadevergoeding in het strafprocesrecht Bijzonder deel
te funderen op het ontbreken van een passende schadevergoeding door bijvoorbeeld de hoogte
van de hem toegekende schadevergoeding aan te vechten, maar zal hij de disproportionaliteit
van de overheidshandeling als zodanig  moeten kunnen aantonen (buiten beschouwing gelaten
alle andere gronden waarop een onrechtmatige-daad-actie kan worden gefundeerd, zoals het
niet naleven van wettelijke bepalingen, algemene beginselen van een behoorlijke procesorde
en andere regels van (on)geschreven recht). Dat wil zeggen, dat de eventuele ‘disproportionali-
teit’ van de schade in civilibus slechts relevant is voorzover daarmee kan worden aangetoond,
dat, gegeven alle omstandigheden van het geval, een minder belastende inbreuk mogelijk zou
zijn geweest.
140 Sterker nog, dat is zelfs ondenkbaar, aangezien de overheid niet (langer) kan worden
tegengeworpen dat de vereiste zorgvuldige belangenafweging (wat betreft dit aspect) niet zou
hebben plaatsgevonden.
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Met de voorgestelde benadering is beoogd een rechtens bevredigende oplossing
te bieden voor beide (in de inleiding van dit onderzoek aan de orde gestelde)
deelkwesties, te weten:
– de vraag of en in hoeverre in het geval van een conflict van belangen – die
besloten liggen in de beide kernfuncties van het strafprocesrecht – het ene
belang boven het andere belang mag prevaleren (de vereiste doel-midde l-
afweging);
– de vraag of en in hoeverre in dat geval het belangenconflict kan worden
opgelost zonder dat het ‘minst zwaarwegende belang’ geheel aan het ‘zwaarst
wegende belang’ behoeft te worden prijsgegeven.
Met name deze laatste dee lvraag vormde het uitgangspunt voor de oplossingsrich-
ting waarop de hierboven uiteen gezette voorstellen voor een algemene schadever-
goedingsregeling in het Wetboek van Strafvordering zijn geschraagd. Met deze
algemene wettelijke schadevergoedingsregeling kan worden bereikt, da t enerzijds
de belangen van particuliere burgers niet (geheel)  worden opgeofferd aan andere,
zwaarder wegende algemene belangen. Anderzijds kan met deze algemene schade-
vergoedingsregeling worden voorkomen, dat deze zwaarder wegende algemene
belangen in bepaalde opzichten ondergeschikt worden gemaakt aan de particuliere
belangen van burgers. De gehoudenheid tot een redelijke schadevergoeding behoeft
door deze algemene schadevergoedingsregeling immers niet langer te worden ge-
construeerd door het handelen (waarmee deze zwaarder wegende belangen worden
gediend) als onrechtmatig te bestempelen,140 met als bijkomend gevolg dat de daar-
door veroorzaa kte schade in beginsel geheel dient te worden vergoed. Met de be-
pleite algemene schadevergoedingsregeling kan worden bereikt dat de gehoudenheid
tot een redelijke schadevergoeding de uitkomst vormt van een belangenafweging
die in het kader van een (on)rechtmatigheidsoordeel niet mogelijk  is.
